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continua e exacerbada das redes sociais por jovens, também foram apresentadas algumas
sugestdes voltadas para as proprias comunidades virtuais. Essas recomendagGes visam &
promogio de aspectos positivos do uso das redes sociais por criangas e adolescentes e a
redugdo de seus aspectos negativos. Assim, recomenda-se que as redes sociais instituam
mensagens estilo pop-up com aviso do tempo de uso pelos usudrios e de manipulagao
das imagens exibidas em rede (por meio de programas como Photoshop); como também
mensagens discretas de apoio a usuarios que tenham algum indicativo de sofrimento
de problemas de satide mental, agravados pelo acesso constante ao contetido digital

Tais recomendagdes, ainda que sem eficécia normativa, possuem relevante eficacia
social e vao ao encontro de uma disciplina juridica voltada para a pessoa humana,
concretamente considerada em suas condi¢des materiais, e nao o sujeito de direito uni-
tério e abstrato apartado da realidade. Sem duvida, e enfatize-se uma vez mais, o orde-
namento juridico, por meio da clausula geral de tutela da pessoa humana, traduzida no
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, exerce fungao promocional e
deve abarcar medidas voltadas a promover o livre desenvolvimento da pessoa.

O principio da dignidade humana atua para impedir o discurso acritico de
liberdade na rede, identificado com a defesa da auséncia de qualquer regra de uso e
que permite o crescimento incontrolado da légica de mercado sobre toda a dinamica da
internet. Diversamente, além da adogao de disciplina legislativa especifica no futuro, as
normas de autorregulamentagio também devem ser valorizadas, e sua integragao no

d 1 aptos a favorecer solugdes eficazes

juridico esti da, como instr
socialmente, e que podem ser experimentadas como ponto de partida para posteriores
e eventuais intervencdes legisiativas.”

Informagio bnbhoguﬁu deste texto, conforme a NBR 6023:2002 da Associagio Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT):

SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. Vulnerabilidade existencial na intemet. In: TEPEDINO, Gustavo;
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coord ). Da dogmatica a efetividade do Direito Civil:
Anais do Congresso Internacional de Direito Civil Constitucional ~ IV Congresso do IBDCIVIL. Belo
Horizonte: Forum, 2017. p. 51-64. ISBN 978-85-450-0319-9.

@ Estudo da Royal Society for Public Health do Reino Unido (RSPH), acessivel em SOCIAL media and young
people’s mental health and we]lbelng Rﬂy-l Soaﬂy for Public Healh. Disponivel em: <hitps:/fwww.rsph.org.uk/
llbeing html :17 jun. 2017.

# RODOTA, Stefano. A vida na somdadt de wgtlﬁnrm A privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 153.

CAPITULO 4

O DIREITO AO ESQUECIMENTO
DA PESSOA TRANSEXUAL

THAMIS DALSENTER VIVEIROS DE CASTRO
VITOR ALMEIDA

Notas introdutdrias

Na sociedade contemporéanea, acentua-se a possibilidade de a pessoa se reinventar
de acordo com seu projeto de vida boa.! No passado, os designios da vida pareciam atar
o sujeito a um imobilismo social e a determinados padrdes morais que o atrelavam a uma
vida desenhada antes de seu nascimento e que arrefecia seus dese;os einteresses dlante
de uma sociedade que se esforgava para ser | gé A pluralidad na
Constituigao brasileira de 1988, reforga, em terreno juridico, a mudanqa dessa concepcao
no meio social, no qual a busca pela felicidade e autorrealizagao existencial sao pilares
da liberdade e da dignidade albergada no texto constitucional.

Uma vida de reinicios’ pressupde o controle temporal dos dados pretéritos,
de forma a permitir que a pessoa ndo seja perseguida eternamente pelas pegadas do

! Ronald Dworkin compreende que viver bem “nio pode significar simplesmente tudo o que alguém de fato quer:
ter uma vida boa é uma questio de nossos interesses vistos criticamente - os interesses que deveriamos ter.
£ uma questio de julgamento e conflito determinar o que seja uma vida boa. Mas é plausivel supor que ser moral
&0 melhor modo de fazer a vida de alguém uma vida boa? Isso ¢ amplamente implausivel se mantivermos as
concepgdes pcpulues do que a moralidade requer e do que torna uma vida boa. A ‘moralidade pod

passaru garros que o salvaria da pobreza. Na vis
das pessoas ele levaria uma vida melhor se ficasse com o emprego e prosperasse. |..] Mas se nés mesmos somos
forgados a pensar que viver bem algumas vezes significa escolher o que pode ser uma vida pior, devemos
reconhecer a possibilidade que ela pode ser. Viver bem nao é 0 mesmo que aumentar a chance de produzir a
melhor vida possivel” (DWORKIN, Ronald. O que é uma vida boa? Tradugao de Emilio Peluso Neder Meyer e
Alonso Reis Freire. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 7, n. 2, jul./dez. 2011. p. 611; 615).
Segundo Zygmund Bauman: “A ‘vida liquida’ ¢ uma forma de vida que tende a ser levada & frente numa
sociedade liquido moderna. ‘Liquido-moderna’ é uma sociedade em que as condicdes sob as quais agem seus
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passado, salvo para fins juridicamente justificaveis. Em outros termos, a evolugao pessoal,
as vezes, depende do esquecimento social, de maneira a impulsionar o individuo a
rastrear seus proprios designios e revelar que a dindmica social hodierna impde que a
identidade pessoal seja moldada a partir do tempo presente no qual nos encontramos
amalgamados.

Néo ¢ de se duvidar que a discussao a respeito do chamado direito ao esqueci-
mento tem protagonizado boa parte da agenda das novas dimensées dos direitos da
p lidade, eis que i os direitos a vida privada e a identidade pessoal, de
um lado, e o direito a informagao e liberdade de manifestagio, de outro. Distinguir os
fatos pretéritos que, a rigor, importam a coletividade - como aqueles de carater histérico
— dos fatos relevantes somente para a propria pessoa nem sempre é uma tarefa simples,
eis que na vida de relagdes os momentos sdo construgdes sociais compartilhadas.

O grau de interesse e 0 elemento justificador do interesse na vida alheia constituem,
nesse passo, importantes critérios para a afericao e selegdo dos dados que precisam ser
esquecidos, ou melhor, cujo acesso por terceiros precisa ser controlado, daqueles fatos
que sao essenciais para a historia de uma sociedade. O “direito ao esquecimento” re-
presenta, desse modo, uma alegoria, uma vez que ndo se trata de esquecer o passado,
como se fosse possivel apagar memérias da mente humana, mas de controlar o acesso
e a divulgagao, sobretudo, de dados sensiveis, de maneira que a incessante busca pela
realizagdo existencial de cada pessoa se dé sem as correntes de um passado que pode
se tornar estigmatizante e discriminatorio.

Nesse cendrio, a pessoa transexual é um exemplo paradigmético de como para a
afirmagéo da identidade de género se torna indispensavel, nao raras vezes, a ocultagao do
sexo biolégico. O forte preconceito social impede que os transexuais possam livremente
viver sua identidade de género, na medida em que diversos sdo os obstaculos colocados
para o pleno desenvolvimento de sua personalidade, aviltando, assim, sua propria
dignidade. Ao tratar do debate publico no Supremo Tribunal Federal sobre o direito ao
esquecimento, Anderson Schreiber ja alertara que o transexual que “constantemente
apresentado a sociedade como pessoa que nasceu homem e se tornou mulher, ou vice-
versa, jamais alcangara a plena realizagdo da sua legitima opgdo de mudar de sexo.
Haverd, ai e em tantas situagdes semelhantes, um direito ao esquecimento?”.?

As dificuldades de afirmagdo da identidade de género apés o processo transexu-
alizador ou a cirurgia de transexualizagao sio evidentes. Um caso revelado pela micia
exemplifica bem essa questdo. A jovem era usudria de uma rede social de fotografias —
denominada Fotolog - na qual publicou diversas imagens, em 2006, com a aparéncia
que tinha antes de iniciar o processo de transigio para o género masculino. Anos
mais tarde, o agora homem se viu na delicada situagao de ter essas imagens distribu-
idas, inclusive para parentes de sua atual namorada, que desconheciam seu passado.

membros mudam num tem curto do que aquele necessrio para a consolidagdo, em habitos e rotinas,

das formas de agir. [..] A vida liquida, assim como a sociedade liquido-moderna, nio pode manter a forma
ou permanecer em seu curso por muito tempo. [...] Em suma: a vida liquida é uma vida vivida em
condigdes de incerteza constante. [.] é uma sucesso de reinicios” (BAUMAN, Zygmunt. Vida liquida. Trad. de
Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2007. p. 7-8).
SCHREIBER, Anderson. Nossa ordem juridica no admite proprietirios de passado. Conjur, 12 jun. 2017.
Disponivel em: <http://www.conj br/2017-jun-12/and s i i :
rios-passado>. Acesso em: 7 jul. 2017.
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O problema é que a mencionada rede social impede que seus antigos usuérios apaguem
suas fotos, ¢ do-lhes ¢ i mesmo aqueles que ja tentaram remover,
mas sem sucesso.* Esse ¢ somente um exemplo de como o passado pode atuar de forma
discriminatéria e impedir a livre construgao das individualidades.

O direito ao esquecimento ¢, conforme ja dito, uma alegoria importante para se
desnudar a importéncia do direito & autodeterminagio existencial, contemplado pela
clausula geral amparada nos arts. 5%, X, da Constituigao e 21 do Cédigo Civil. O controle
das informagdes pretéritas é fundamental em alguns casos para que a pessoa possa de
forma livre e plena desenvolver sua personalidade, especialmente nas situagdes em que o
passado funciona como ancora na qual o estigma e a discriminagdo avultam, impedindo
o cidadao de ser quem realmente o é. Nio se trata de admitir representagoes teatrais
de um sujeito ficticio, mas de proteger a realidade concreta da pessoa que sempre se
compreendeu como do género oposto, mas que por questdes biolégicas e obstaculos
sociais foi impedida.

Nessa perspectiva, ¢ importante refletir sobre a atuagao do direito na protegao
efetiva da pessoa transexual, concretizando os principios constitucionais da liberdade, da
igualdade substancial e ndo discriminagao, todos imantados pelo valor-guia da dignidade
humana. Indispensavel, portanto, compreender que o “esquecimento” é fundamental
para a promogdo da dignidade das pessoas transexuais,® por meio de mecanismos que
permitam o reconhecimento juridico de sua identidade de género (tutela positiva) como
a possibilidade de realizao da cirurgia de transgenitalizagio e a mudanca de nome e
de género no registro civil, mesmo sem a prévia realizagio da cirurgia, ou através de
interpretagdes que nao ensejem na sangdo em razio de sua historia (tutela negativa),
que é bom exemplo o equivocado entendimento a favor da anulagio do casamento por
erro sobre pessoa em razéo da ocultagao da transexualidade, o que contraria os valores
de promogao integral da pessoa concreta impostos pelo ordenamento.

O presente texto objetiva investigar o direito ao esquecimento do transexual, a
partir de decisdes dos tribunais superiores, como salvaguarda ndo do mero apagar do
passado, mas da promogao da verdadeira identidade pessoal, o que tem se revelado nas
decisdes sobre amudanga do nome e do género no registro civil, bem como na questao
da autonomia corporal em face da cirurgia de transgenitalizagdo e na situagio que se
apresenta, ainda ndo judicializada no Brasil, de eventual alegagao de erro sobre pessoa
no casamento em que um dos cnjuges nao tenha revelado sua transexualidade antes
da sua celebrago.

* “Morador de uma capital nordestina, o jovem é transexual e aparece nas imagens, publicadas na internet, com

a aparéncia que tinha antes de iniciar seu processo de transigio para o género masculino - ou seja, ainda como
uma menina. E foi assim, dessa maneira nada sutil, que seu sogro soube de sua condigao. Desde ento, Fernando
tenta remover essas imagens e evitar que voltem a ser usadas para constrangé-lo. O problema ¢ que elas estao
postadas em um perfil que ele criou em 2006 no Fotolo, rede social febre na década passada que, praticamente
abandonada, hoje impede seus usuirios de acessarem e apagarem suas postagens. ‘Qualquer pessoa que saiba
meu nome de registro pode chegar a essas fotos’, disse Fernando a BBC Brasil. Seu caso ndo é tinico: na internet,
pipocam relatos semelhantes” (BRITO, Adriano. Brasileiros lutam para apagar passado no Fotolog, ancestral do
Instagram. BBC Brasil, 22 abr. 2015. Disponivel em: <http://www.bb i
remocao_fotolog_ab>. Acesso em: 7 jul. 2017).
Esse ¢ o sentido do Enunciado n* 531 da VI Jornada de Direito Civil do Conselho da Justia Federal, que assim
dispds: “A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da 40 inclui o direito a0 i
(Disponivel em: <http://www.cjf jus.br/qf/CE}-C: ; pdf>. Acesso em: 14 jun. 2016).
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TEXEIRA,

4.1 A expans@o da privacidade: a autodeterminagao informativa e o
direito ao esquecimento (ou ao controle de informagdes pessoais
pretéritas)

C a privacidade ndo mais se expressa sob as tarjas indivi-
dualistas com as quais se consagmu na construgao juridica burguesa, com vistas a
individualizagdo do indi em sociedade. No campo do direito civil existencial,
a tutela da privacidade esta em franca expansao, figurando no centro dos principais
dilemas juridicos con{emporaneos que envolvem a prolegao da esfera privada como
espago efetivo de liberdade, destinado ao livre di pessoal nos moldes da
dignidade da pessoa humana e de seus desdobramentos, representando muito mais do
que o cléssico right to be alone.

A incontestavel vocagao que o direito a privacidade assume no ordenamento
juridico brasileiro para tutelar as liberdades existenciais na medida da pessoa humana’ é

THAME DALSENTER VIVHIROS DE CASTRO, VITOR ALMEIDA

ODIREITO AO ESQUECIMENTO DA PESS0A TRANSEXUAL

A privacidade como controle informacional implica a ingeréncia da pessoa sobre
todas as etapas de circulagao do dado pessoal, desde a coleta até 0 armazenamento e
o descarte desses dados. Isso significa, por seu turno, a necessidade de controlar as
informagdes para delimitar quais serdo os dados de acesso livre, quais serdo os dados
de acesso social restrito e quais serao os dados que nao poderao ser acessados, seja pela
natureza da informagao ou pelo tempo em que foi produzida. Ha ainda que se investigar
a presenca de dados sobre os quais nem mesmo o proprio titular deve ter acesso caso
nao haja consentido com a sua coleta. Todas essas situagoes podem ser traduzidas nos
recentes direito de nao saber algo sobre si mesmo e direito ao esquecimento - ou melhor,
o direito de controlar as informagdes pessoais pretéritas.

A lexidade da tutela da ‘minagao informativa se intensificou com a
criagao dessas novas categorias juridicas, ampliando e tornando ainda mais dramatica a
tarefa de delimitar o contetido do direito a privacidade. Sobre a autonomia desses novos
institutos, parece acertado afirmar que tanto o direito de nao saber algo sobre si mesmo
quanto o direito de realizar o controle de informagoes pessoais pretéritas configuram
deadobramentos do direito a privacidade, e nao pmpnamenle novos direitos dotados de

questionada, esp diante da p de da atual sociedade
de |nfmma§ao e de seu hiperfluxo de dados. A tutela da privacidade, que sofreu
das e Ges desde que aband a sua tradicional roup de

B
“duexto dos egoismos privados”f encontrou novos e importantes desafios decorrentes do
aumento do fluxo e dos mecanismos de armazenamento e circulagao de dados pessoais,
em especial 0s denominados dados sensiveis.

Sao d inados dados i aqueles de existencial, que dizem
respeito a esséncia da personalidade de uma pessoa. Essa espécie de dado demanda
tutela reforgada, carecendo de maior rigor no controle da coleta e da circulagao, tend

no ord: iro. A esse respeito é preciso que se diga, ainda, que o
carater derivado desses direitos nao se deve a auséncia de previsao legislativa expressa,
dado que nio se credita ao Codigo Civil esgotar as hipéteses de atributos tuteldveis em
seus parcos onze artigos destinados a protegao da pessoa em seus aspectos existenciais.
De fato, o rol dos direitos da personalidade, cuja prescrigao se encontra nosarts. 11 21,

¢ meramente exemplificativo, especialmente porque “ndo existe um niimero fechado de

vista que se referem a informages relacionadas a aspectos intimos da pessoa humana,
como sio os dados que refletem aspectos de saude, convicgao politica, religiao e temas
conexos.’ Se os dados de natureza patrimonial, como aqueles que dizem respeito ao
sigilo bancério e fiscal, recebem adequada protegao por parte dos tribunais brasileiros, o
mesmo nao se pode dizer sobre a protecao que se reserva para dados de natureza sensivel,
havendo um longo caminho a percorrer para que o Brasil se aproxime de experiéncias
estrangeiras bem-sucedidas no cuidado e manipulagao de informagoes sensiveis."
Especialmente nesse contexto, em que os dados que circulam revelam a esséncia
da personalidade, a privacidade se expande e alcanga a nogao de autodeterminagao
informativa, pela qual a tutela da privacidade demanda a “[..] a possibilidade de um
sujeito conhecer, controlar, enderegar, interromper o fluxo das informagdes a ele rela-
cionadas. Assim, a privacidade pode ser definida mais precisamente como o direito de
manter o controle sobre as préprias informagdes”, como prescreve Stefano Rodota."

¢ b “direito a estar s6 ou d"e:h) o ser deixado 50" aparece como centeo da definigio da priacy consagrada por
Warren nto de ser adotada expressamente pela Suprema Corte
Americana (WAKKEN Saml; BRANDES, Louis The right to privacy. Harvard Law Review, Cambridge, v. IV,
n.5, dez. 1890)
MORAES, M:na Celina Bodin ds i direitos d:

In: VIEIRA, José Ribas (Org.). 20 anos
. 388,

da Constituicio cidada de 1988: efetivagio ou impasse institucional? Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
DONEDA, Danilo. Da privacidade & protegdo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 23.
SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. S3o Paulo: Atlas, 2011. p. 153-154.

SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 153-154.

RODOTA, Stefano. A vida na sociedade da vigilincia: a privacidade hoje. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 16,

das: tutelado € o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados
nos seus interesses e naqueles de outras pessoas”?

Cuida-se, com efeito, de considera-los como novas dimensdes do direito a
privacidade, vez que partilham a mesma ratio e decorrem de atualizagoes hermenéuticas
que aproximam a tutela da privacidade prevista pelo constituinte de 1988 e pelo legislador
de 2002 das transformagoes sofridas pela sociedade atual. Diante das demandas de
protegao pessoal que surgem do hiperfluxo de dados, € justamente o reconhecimento
doutrinario e jurisprudencial desses novos aspectos a serem tutelados que oxigena o
sentido da norma juridica e a mantém conectada com as diretrizes constitucionais de
protegao do projeto do livre da lidade. Mas ainda que nao se
possa negar a relevancia cientifica desse debate, é premso advertir que a tutela concreta
da pessoa e de sua privacidade nao sofre qualquer abalo ou limitagao quer se adote uma
ou outra concepgao sobre as dlmensoes )undxcas antes nao protegidas juridicamente.

Paraalém das questde: ia doinstituto, o to
da tutela do direito a0 esquecimento remonta a importantes questionamentos acerca da
]egltlmldade democrética de controlar o tempo das informagdes e do acesso a elas, o que

d icdo de limites a liberdade de expressao, sobretudo
quando se trata de dado que reﬂe(e informagao verdadeira e que foi amplamente divul-
gado pelos veiculos de imprensa.* Assim é que o debate sobre o direito ao esquecimento

" PERLINGIERJ, Perlingieri. O direito civil na legalidade constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 764.
* Sobre o uso de imagem de arquivo na midia, permita-se remeter a ALMEIDA, Vitor. A imagem fora de contexto:
©uso de imagens de arquivo. In: SCHREIBER, Anderson (Org,). Direito ¢ midia. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 158-183
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foi inaugurado* no Superior Tribunal de Justica a partir dos célebres casos Aida Curi
e Chacina da Candeldria. Em ambas as situacd bate-se sobre a “possibilidade de
alguém impedir a divulgagao de informacdes que, apesar de veridicas, nao sejam
contemporéneas e lhe causem transtornos das mais diversas ordens”.’s

No caso Aida Curi,* seus irmdos Nelson Curi, Roberto Curi, Waldir Curi e
Mauricio Curi ajuizaram agao objetivando reparacao de danos materiais e morais decor-
rentes de ato praticado pela TV Globo por ocasido da veiculagio do prog; levisivo

THAMIS DALSENTER VIVEIROS DE CASTRO, VITOR ALMEIDA
ODIRHITO A ESQUECTMENTO DA PESSOA TRANSEXUAL

terem o direito de saber sobre 0 passado biolégico da pessoa transexual, de modo que
surgiria o dever juridico correlato de informar sobre a trajetéria de transformagao
de género. A preocupagio de informar terceiros seria, para aqueles que defendem
esse argumento, necessdria para assegurar a validade do consentimento nos casos
de formagao de vinculo familiar. Trata-se, como se evidenciara posteriormente, de
argumento que nao se sustenta diante da liberdade afetiva que todos possuem e da

Linha Direta, retratando os epis6dios relativos & morte de Aida Curi, vitima de terrivel
homicidio em 1958. Enquanto para o pedido de dano moral o fundamento foi reviver
dores e feridas do passado, para o dano material o argumento foi de utilizagio da
imagem para fim comercial ou lucrativo. O STJ nao reconheceu o direito 2 indenizagao,
€0 acérdao do Ministro Relator Luis Felipe Salomao assentou que, naquela situacio, os
fatos eram veridicos e revelavam noticia histérica de repercussao nacional, conferindo,
o caso concreto, maior peso a liberdade de imprensa e ndo a protecao da privacidade
e de seus desdobramentos sobre a imagem e a honra.
No caso que ficou conhecido como Chacina da Candeléria, o autor da demanda,
JGM, ingressou com ago indenizatéria em face da TV Globo, pleiteando o reconhe-
cimento de que a noticia de seu indiciamento como coautor dos crimes, feita pelo pro-
grama televisivo Linha Direta Justica, treze anos apés o evento original, acarretou a
violagao de seu direito ao esquecimento. O autor alegou que, ainda que tenha havido
expressa informagao de sua absolvigao, a veiculagdo do programa em rede nacional
gerou intenso abalo emocional. No Superior Tribunal de Justiga, reconheceu-se o pleito
indenizatdrio, conferindo maior peso a privacidade e ao direito a0 esquecimento na
deragio com a lib de expressao, tendo como base o fato de que as informagges,
apesar de veridicas, ndo eram contemporéneas e sua veiculagdo tanto tempo apds o
evento c: variados trans! ao autor da d d o direito ao
esquecimento como um “direito  esperanga em absoluta sintonia com a presuncao legal
de regenerabilidade da pessoa humana”.”
Especifi sobre a € preciso ressaltar que do processo de
redesignacio sexual decorrem importantes alteragdes referentes ao status da pessoa,
notadamente aos dados registrais pertinentes ao nome e ao sexo. A nova configuragao
pessoal suscita um novo modelo de reconhecimento social apés o processo de
transgenitalizado, que podera ser hormonal, cirtirgico ou somente comportamental.
As principais questdes que envolvem o tema dizem respeito & possibilidade de terceiros

No cendrio juridico onal, caso de grande 30 sobre o direito a0 ficou conhecido
como caso Lebach, que chegou o Tribunal Constitucional alemio e versava sobre assassinato de soldados
de Lebach e o direito a0 esquecimento do reclamante que havia auxiliado no crime. Mais especificamente, o
Tribunal decidiu liminarmente que uma rede de televisio alema nio poderia transmitir programa referindo
o crime, cometido em 1969, tendo em vista que o reclamante j4 havia cumprido a pena, fazendo jus a protegao
dos dados pretéritos. Cf. SCHWABE, Jiirgen; MARTINS, Leonardo (Orgs.). Cinquenta anos de jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal aleméo. Tradugdo de Beatriz Hennig. Rio de Janeiro: Fundagao Konrad Adenauer,
2005. Disponivel ibli £>. Acesso em: 10 dez. 2016.

* STJ. RESp n* 1.335.153-R]. Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 28.5.2013.

* BUCAR, Daniel. Controle temporal de dados: o direito ao esquecimento. Civilistica.com. Disponivel em: <http//
civilisti Iy [Direi i listi 20.32012pdf>.  Acesso
em: 8jul. 2017.

" ST]. REsp n° 1.334.097/R}. Rel. Min. Felipe Salomio, j. 28.5.2013.

possibilidade de construir e reconstruir a experiéncia subjetiva sem com isso se tornar
devedor de informagdes sobre o passado que se deseja superar.

Desse modo, o debate acerca do direito ao esquecimento da pessoa transexual
envolve a nogao de acesso social a dados sensiveis e as dificuldades Ppara estabelecer
quais e se haveria limites a esse acesso. Em termos registrais, o problema sobre acesso
social se revelou na alternativa de se permitir a retificagio do registro civii ou a mera
averbagao apos a redesi do da pessoa 0 que gerou fortes embates nos
tribunais brasileiros. Para além desses procedimentos sobre os dados sexuais e nominais,
a alteragdo de género também representa hipétese problematica quando se trata da
possibilidade de anulagio do casamento pelo vicio do consentimento denominado erro
essencial sobre a pessoa. Todas essas situagdes serao analisadas adiante, de modo que
fique evidenciada a protegao do direito ao esquecimento em cada uma das hipéteses
problematicas.

4.2 Autonomia corporal e pessoa transexual

A teoria civilista tradicional nao reservava nenhum espago para consideragoes
acerca da integridade psicofisica e da liberdade que a pessoa possui para dispor sobre
0 seu préprio corpo ou partes dele. Durante o primado do sujeito abstrato patrimonial,
o corpo foi absol ente ligenciado como di; sao da p lidade, assim
como, alids, foram ignorados todos os demais aspectos relativos a pessoa e suas neces-
sidades existenciais. Essa realidade foi profundamente alterada pelo movimento de
repersonalizagio do direito civil, que tem na pessoa o nticleo central de todas as preo-
cupagdes do direito,” em decorréncia da consagragio da dignidade humana como
paradigma juridico, a orientar também as relagdes no ambito privado.”

Até a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, o corpo era protegido contra
as investidas lesivas de terceiros, ndo havendo previsao legislativa sobre os limites e
alcance da liberdade sobre o préprio corpo, ou seja, sem qualquer intervencao externa.
A autonomia corporal, entendida como a capacidade de autodeterminagio da pessoa
com relagdo ao seu proprio corpo, é espécie do género autonomia existencial ou

* FACHIN, Luiz

dson; PIANOVSKI, Carlos Eduardo. A dignidade da pessoa humana no direito contemporaneo:
uma critica da raiz d a P Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, Rio
de Janeiro, v. 35, p.107-119, 2008. p. 108.
Sobr #

re a dig; geral de f é

estrutural dos direitos da personalidade, ver. TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento

civil-constitucional brasileiro. In TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004.
23-58.

Ainda que a Constituigao Federal de 1988, em seu art. 199, §4° tenha expressamente previsto restrigdes a auto-
1, ndo h, uma 30 de ord

, que a perspec-
tiva de satide ali representada se volta para diretrizes solidaristas sobre a satide, ndo se tratando de limites de
autonomia privada
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extrapatrimonial® e pode resultar na disposicao do corpo e de partes dele em vida ou
para depois da morte. Com efeito, esse tipo de autonomia, baseada na nogéo de que corpo
e mente so elementos indissociaveis do ser, estd no centro de importantes controvérsias
acerca dos limites e do alcance da liberdade que, muitas vezes, ndo se encerra na esfera
juridica do seu titular, como se vera adiante.

Sobre a disposigao do proprio corpo para depois da morte, muitos esforgos inves-
tigativos ja foram dedicados ao tema da realizagao de transplante de 6rgaos e de doagio
do corpo ou de partes dele para fins cientificos, que somente representa verdadeiro
problema juridico quando hé contradigao entre a vontade externada pelo de cujus em
vida e a manifestagdo da familia, ja que a solugao legal para esses casos esta em franco
desacordo com as diretrizes que priorizam a pessoa e sua autonomia, privilegiando a
vontade dos membros da familia em caso de conflito.”? Situagdes mais dramaticas sio
encontradas quando a tecnologia permite que o corpo e suas partes continuem circulando
no transito juridico mesmo depois da morte da pessoa, de modo que a tutela juridica
do corpo post mortem apresenta problemas juridicos jamais pensados pelo legislador e
que nao encontram solugdes positivadas no ordenamento patrio.

Bom exemplo da dimensao do problema a ser enfrentado para tutelar o corpo e
suas partes depois da morte ocorreu em 2016, quando Tina Gorjanc, estudante da escola
de moda inglesa Central Saint Martins, surpreendeu o mundo da moda ao apresentar
jaquetas e bolsas feitas em couro 100% humano, confeccionadas a partir do DNA do
renomado estilista Alexander MacQueen.” Com essa cole¢ao, denominada PureHuman, a
estudante pretendeu uma dura critica a falta de protegao juridica da informagao genética.
As pegas sao feitas em couro sintético, elaborado a partir do DNA e com textura que
imita a pele do falecido estilista. Para coletar o material biolégico do estilista, a estudante
conseguiu fios de cabelo de MacQueen contidos em antigas etiquetas da sua primeira
colegao —inspirada em Jack, o estripador -, que o consagrou quando ainda era estudante
da mesma escola de moda. Com 0 DNA, um laboratério de genética desenvolveu o tecido
humano. O procedimento para a confecgdo ndo ¢ simples, mas ja est4 disponivel e ao
alcance do publico em laboratérios especializados.* O primeiro passo ¢ a extragio da
informagao genética humana de algum material disponivel e, em seguida, a sua insercio
em um enxerto de pele. Quando este enxerto cresce, forma-se um tecido que reproduz

MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Autonomia existencial nos atos de
disposigo do proprio corpo. Pensar, Fortaleza, v. 19, n. 3, p. 779-818, set dez. 2014.
Art. 4° da Lei n* 9.434/97, com a redagdo dada pela Lei n® 10.211/01: “A retirada de tecidos, orgios e partes
do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica dependera da autorizagio do
cbnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessdria, reta ou colateral, até o segundo grau, inclusive,
firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes A verificacio da morte”
TUCKER, Emma Alexander McQueen's DNA tumed into human leather goods by Tina Gorjanc. Dezeen, 11 jul.
2016. Disponivel er zeen
ceniasaink-tiastioes>. Ao e 10jan. 2017.
Com finalidade diversa, a pele humana jé ¢ reproduzida in vitro na Universidade do Estado de Sio Paulo, com
intuito de facilitar o cumprimento das diretrizes da Resolugio Normativa n 18 do Concea — Conselho Nacional
de Comxuk de E‘(penmenlapo Animal, que ser3o exigidas no Brasil a partr de 2019 Segundo a resolugio, 0s
testes d mal devem ser houver validadas
Diante da reprodugio da iburs s da eoutn o pele humam. apele produzida in viro e apresenta como um

fim, e

BT

¥

pai
paraa dmunulﬁn efetiva de priticas cruéis de desrespeito a0s animais. Informagdes sobre a iniciativa da USP
podem ser encontradas em VASCONCELOS, Yur. Pele de laboratério. Revista Pesquisa Fapesp, ed. 245, jul. 2016.
Acesso em: 12 jan. 2017.

Disponivel em: <http fapesp. P
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as caracteristicas da pele humana correspondente a0 DNA nele inserido. Dai porque as
bolsas feitas pela estudante reproduzem, inclusive, a textura da pele do estilista.

O que poderia parecer mera especulagao sobre o futuro, enredo de obras de ficgao
cientifica, se tornou realidade em 2016. E possivel que pessoas circulem nas ruas utili-
zando produtos que contém a informagao genética de alguém que, quando vivo, era
identificado a partir do seu DNA. Como consequéncia desse raciocinio, pessoas podem
usar livremente bolsas e jaquetas feitas a partir do seu corpo, sem a sua autorizacao para
isso. Essa constatagao cria um inevitavel desconforto de ordem moral, mas 0 mal-estar
maior se coloca diante da insuficiéncia da tutela juridica que o corpo recebe contem-
por diante das i que a tecnologia oferece para criar e

lidad: lat tipo de regul dojuridica

recriar re em
satisfatoria sobre es

Com efeito, sao intimeras as situagdes que desafiam o intérprete, sobretudo diante
do acelerado desenvolvimento da biotecnologia e da biomedicina, que proporciona
reviravoltas tedricas nas d4guas mansas em que navegava o corpo antes da popularizagao
dos estudos sobre genoma, DNA, manipulagao, criagio e reproducio de células in vitro,
criopreservagao de células e material genético. De fato, a tao recente tutela do corpo
pelo direito civil tem sua eficicia constantemente questionada diante da fragmentagao
do corpo, cuja projegao se realiza em laboratorios, na circulagio de dados genéticos e
de outros tantos dados sensiveis que representam o corpo para além dos limites fisicos
do contorno corporal, fazendo com que o corpo se multiplique de modo sem fronteiras
materiais ou territoriais, como acontece com o “corpo eletronico”, que representa a
identidade pessoal do sujeito nas relagdes eletrdnicas e nos ambientes virtuais da internet
através, por exemplo, da biometria, do reconhecimento de voz, iris, impressdes digitais.*

Sobre a liberdade para dispor do préprio corpo em vida h, com efeito, um campo
de intensos debates judiciais e doutrinarios, e nao ha qualquer exagero em afirmar que
autonomia corporal constitui uma das mais importantes fontes de dilemas juridicos
atuais nas relagdes privadas. Sao muitas as hipéteses concretas que se colocam como
centro de divergéncias sobre os limites que a pessoa tem para dispor do préprio corpo.
Diante da redacao pouco reveladora dos artigos do Cédigo Civil de 2002 que tratam do
tema da integridade psicofisica = em especial do art. 13 e seus conceitos de contetido
indeterminado, como € o caso dos bons costumes - verifica-se um cendrio de profundas
indefinigdes sobre as fronteiras da liberdade corporal e as intervengdes que podem

P
orio sem que haja q
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Como a prépria estudante alerta: “Se uma estudante como eu foi capaz de patentear um material extraido de
informaggo biologica de Alexander McQueen, como néo havia legislagio para me parar”, ¢ prosseguiu “s6
podemos imaginar o que grandes corporagdes com maior financiamento vao ser capazes de fazer no futuro”
(TUCKER. Emma. Alexander McQueen's DNA turmed into human leather goods by Tina Gorjanc. Dezen, 11 jul
2016. Disponivel em: i design
central-saint-martins/>. Acesso em: 12 out. 2016. Tradugao hvre)

RODOTA, Stefano. Transformagdes do corpo. Revista Trimestral de Direto Cvil - RTDC, . n. 19, uloet. 200 p. 94.
“Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de di
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes Par:graln inico. O ato previsto neste artigo
serd admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial.

14. E vilida, com objetivo cientifico ou altruistico, a disposigao gratuita do pwpno corpo, no todo ou em parte,
para depois da morte.

15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao
cirtirgica”.

CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sao Paulo: Almedina, 2017.
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ser legitimamente impostas a fim de proteger a pessoa e sua Entegridade psiFofisica.
Considerando que muitos atos de autodeterminagao corporal.nao véo r}ecessanam:entg
representar qualquer implicagao juridica para a esfera de tercexrof, nao é raro que a limi-
tagdo da liberdade sobre o corpo configure o problema paternalista de tutelar a pessoa
contra a sua propria vontade. »
Como exemplo desse tipo de circunsténcia que se encerra na esfera juridica do
proprio titular da situagao subjetiva, nas quais a protecao da liberdade ?a pessoa pode
colidir com a sua integridade psicofisica, tem-se os casos de transfusdo de sangue a
i has de Jeova, a ali 40 forgada diante de greve de fome, as
;nodiﬁcagées corporais estéticas, as transformagdes radicais que geraram as tao estu-
dadas figuras do homem lagarto e do homem tigre, préticas corporais, extremas ou
néo, como a suspensao,” tatuagens, piercings, branding, cutting, implantes .Subcutaneos
ou ICTs, além dos wannabes ou amputees by choice,”® que amputam voluntariamente seus
membros por ndo os reconhecerem como parte de seu corpo. Como afirma Francisco
Ortega, também sio formas de modificagao corporal:

A atuagdo do conselho médico teve em vista ndo s6 a protecio da integridade
psicofisica da pessoa transexual, mas também o objetivo de proteger a atividade médica
dos cirurgides que ficavam sujeitos as penalidades decorrentes da configuragao da
cirurgia como crime de lesdo corporal, jé que néo havia, até entao, qualquer regramento
especifico que garantisse que o procedimento cirtirgico de mudanga fosse tutelado
como ato de finalidade terapéutica. De fato, com todas as criticas que sdo devidas a
medicalizagdo e a intensidade de seus efeitos, esse primeiro caminho foi necessario
para que a transexualidade pudesse ser tutelada e a redesignagao realizada com mais
seguranga.” Através do avango da medicina para certificar o carater terapéutico do
processo de transgenitalizagao, os problemas juridicos dai decorrentes s6 aumentaram,
em niimero e intensidade. Como ficam as questdes relativas a identificagao pessoal da
pessoa apos o processo de redesignagao sexual diante da auséncia de regulamentagao
juridica detalhada sobre o tema, especialmente as alteragoes registrais relativas aos
dados sexuais e nominais?

As consequéncias juridicas do processo de transgenitalizagao tornam explicita
a insuficiéncia das categorias juridicas tradicionais* para tutelar a pessoa diante dos
avangos da medicina e das transformagdes que sdo préprias do processo de construgio
da subjetividade. Através de um modelo dualista, o direito civil cléssico, de matriz
oitocentista, incorporou o sistema de categorias binarias que dividiu 0 mundo em dois,
corpo deixando de fora tudo que ndo pudesse ser incluido em suas classificagdes predefinidas.
Ou se é coisa ou se é pessoa, ou se ¢ homem ou se é mulher, havendo pouco ou nenhum
espago de reserva para as indefinigdes que sao préprias da pessoa que se desenvolve e
se transforma livremente. Essa perspectiva, aliada a observagao bioldgica sobre a estru-
tura morfolégica dos érgaos genitais,* reservou uma divisio dualista também para a
identidade. No momento do nascimento, o sexo morfolégico externo sera o elemento
essencial para a designagao da identidade pessoal que constara no registro civil, de
modo que serdo do sexo masculino aqueles bebés que tiverem pénis, enquanto serao
do sexo feminino aqueles que tiverem vagina.””

Essa visdo, que simplifica a natureza complexa do processo de desenvolvimento
da pessoa, se viu recentemente questionada com o nascimento de Searyl Atli, que

bodybuilding, atividades de fitness e de wellness [..] bem como todo tipo de proteses internas

e externas para ializar ou ituiro i dos érgaos e o uso cada vez
5 2

menos distante da nanotecnologia, que promete novos desenvolvimentos no interior do

Nesses casos, tem-se um exercicio de liberdade que ndo gera efeitos diretos
e imediatos para a esfera juridica de terceiros, o que torna ainda mais dramatica a
discussdo sobre limites.” )

Para além das hipéteses descritas acima, a questao da transexualidade recebe
atengdo especial por parte dos civilistas c pora princip apos a cirur-
gia de transgenitalizagio se consolidar com status de ato de disposicao consentido, o
que tornou incontroversa a autorizagao para a realizagdo do procedimento cirtrgico,

o ¥ 2

0s req p pelas resolugdes do Conselho Federal de Medicina.
* =
O tema foi enfrentado pelo CFM com a Resolugdo n® 1.472/1997, e atualmente pela
Resolugao n® 1.652/2002, que assentaram o caréter terapéutico do procedimento, fixando
critérios rigidos para sua admissao e a inexigibilidade de autorizagao judicial, e poste- PRECRT . |
riormente com o art. 13 do Cédigo Civil, que garante a licitude do ato de disposicao do » A esse respeito, a precariedade da questio transexual antes das manifestagdes resolutivas do CFM e do Codigo
Aie ebrela medy finalidada terarBiitica Civil de 2002 fica demonstrada com o caso Juracy, transexual feminina que foi presa por falsidade ideologica
proprio corpo nos casos de exigéncia médica ou finalidade terap: A apos a realizagao de uma adogao “a brasileira”, e foi recolhida ao pavilhao masculino o presidio de Agua Santa,
sofrendo toda sorte de violagdes a dignidade que essa situagao oferece. Sobre 0 caso, a decisio da 1* Turma do
TRF da 2* Regido assentou: I - Utilizagio de certido de nascimento falsa para obtengao de passaporte para

* Pratica que envolve a fixagao da pessoa a diversos ganchos de metal, inseridos sob a pele e ligados a um conjunto
de roldanas utilizadas para erguer o corpo a 30 ou 60 cm do chao, de modo que sefa possivel permanecer com seu

<orpo suspenso enquanto for capaz suportar seu proprio peso, a depender de sua vontade a duragao do ato.

Sobre o tema, ver KONDER, Carlos Nelson. O consentimento no biodireito: 0s casos dos transexuais e dos

wannabes. Revista Trimestral de Direito Civil, n. 15, p. 41-72, jul /set. 2003.

% ORTEGA, Francisco. O corpo incerto: corporeidade, tecnologias médicas e cultura contemporanea. Rio de Janeiro:

Garamond, 2008. p. 57.

€

4 Aok ot Rl 5 jsmo juridico,
seja consentido remeter a teoria triplice da autonomia, cuja classificagdo dos atos de autonomia em atos de eficacia
pessoal, de eficicia interpessoal ¢ de eficicia social permite fornecer parimetros concretos para enfrentar 0s
dilemas dessa natureza, admitindo a intervengao para restringir a liberdade apenas nos atos que repercutem
na esfera juridica de terceiros, gerando efeitos diretos e imediatos para terceiros concretamente identificados
(eficdcia i para i i indefinido de p ia social). Sobre a teoria,
ver CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Bons costumes no direito civil brasileiro. Sao Paulo: Almedina, 2017.

menor. Il - constatagio de que a me do menor, constante de registro, era transexual operado e que se casara no
exterior com um francés, utilizando falsa certidao de nascimento. II - A omissio da legislagao brasileira quanto
a0s (ransexuais que se submeteram a cirurgia para troca de sexo, impossibilitando-os de legalmente alteram a
certiddo de nascimento. IV - Se a jurisprudéncia tem entendido que inexiste o delito se a falsa identidade visa
esconder passado criminoso, também se aplica  hipétese de esconder o sexo original. V1 - Recurso improvido”
(TRF-2, 1 T. ACR n® 92.02.18299-0. Rel. Juiza Tania Heine, j. 8.3.1993).

BARBOZA, Heloisa Helena. Bioética x biodireito: insuficiéncia dos conceitos juridicos. In: BARBOSA, Heloisa
Helena; BARRETO, Vicente de Paulo et al. (Orgs.). Temas de biodireito e bioctica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
AGACINSKI, Sylviane. Politica dos sexos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 19%9. p. 15.

BOURDIEU, Pierre. A dominagio masculina. 4. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005. p. 20.

O critério de identificagio sexual, 0 sexo civil ou sexo legal, é o sexo morfoldgico extermno, que corresponde &
anatomia e seus drgdos genitais (CHOERI, Raul. Transexualismo e identidade pessoal: cirurgia de transge-
nitalizagio. In: BARBOZA, Heloisa Helena; BARRETO, Vicente de Paulo et al. (Orgs.). Temas de biodireito e bioética.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 240)
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segundo a imprensa canadense ¢ o primeiro bebé do mundo a néo receber um dado
sexual identificador em seu cartdo de nascimento.® Com a intengéo de dar ao(3) filho(a)
a oportunidade de descobrir e construir seu género ao longo da vida, longe dos rétulos
sexuais que sao determinados no nascimento, Kori Doty —uma pessoa transgénero nao
binéria que nao se identifica com pronomes nem no masculino nem no feminino -, agora
luta para que 0 seu bebg, hoje com oito meses, possa ter a identificagdo de género também
omitida de sua certidao de nascimento, pelo que haveria um “U” no lugar reservado ao
campo “sexo”, simbolizando a ideia de “indeterminado” ou “nao atribuido”.””

De fato, o debate sobre a liberdade de género na infancia e na adolescéncia suscita
importantes controvérsias e vem recebendo grande atengdo especialmente na ultima
década, diante do elevado niimero de casos que referem a dura experiéncia® que as
criangas transexuais enfrentam para se adequarem ao género oposto a descrigao sexual
que foi registrada no nascimento. Informagées do servigo de saude britanico indicam
que, entre 2014 e 2015, 0 nimero de criangas com 10 anos ou menos indicadas para
atendimento relacionado a questdes de género quadruplicou em relagéo a 2009 e 2010.
Do total, 47 criangas tinham cinco anos ou menos. Duas criangas tinham apenas trés
anos. Seguindo a ideia de que é possivel diagnosticar precocemente pessoas com TIG
— Transtorno de Identidade de Género, o Conselho Federal de Medicina, em parecer
(manifestagdo sem carater resolutivo),*' orienta a conduta a ser adotada no tratamento
com terapia hormonal para travestis e transexuais desde a infancia até a fase adulta, a
fim de facilitar o processo de puberdade nesses casos.

Mas a noticia sobre o bebé canadense sem género representa um processo mais
profundo do que apenas a aceitagao médica de que as criangas também podem sofrer
com questdes de género. Na realidade, essa iniciativa traduz a experiéncia de género
como produto de vivéncias subjetivas e nao como resultado de uma observagao de
ordem bioldgica.* A identidade de género nao pode ser definida a partir do critério do

¥ A Alemanha foi o primeiro pai: aoferecer a possil de os pais filh d
do género “masculino”, “feminino” e “indefinido”. Contudo, a iniciativa leg|shnva foi duramente criticada por
grupos locais militantes dos direitos das pessoas trans, tendo em vista que a lei s6 preve tal possibilidade para
bebés nascidos com diagndstico de hermafroditismo, nao se dirigindo necessariamente as pessoas transexuais.
Iniciativas que permitem o género indefinido como dado registral podem ser também encontradas na Austrlia,
onde desde 2011 os cidadaos tém o direito de identificar-se com o sexo “X" no passaporte. Na Nova Zelandia,
essa mesma medida referente 2o género indefinido ¢ possivel desde 2012 (ALEMANHA cria “terceiro género’
para registro de recém-nascidos. BBC Brasil, 20 ago. 2013, Disponivel em: <http://www.bbe.com/portuguese/
Noticias/2013/08/130820_alemanha_terceirosexo_dg>. Acesso: 14 jul. 2017).
BEBE tera documento sem identificagao de sexo para ‘decidir género quando crescer’. G1, 4 jul. 2017. Disponivel
b Jlelglobx : a4 pardecids

B

quando-crescer.ghtml>. Acesso em: 8 jul. 2017.

Dados do Sistema Nacional de Saude do Reino Unido (NHS) também descrevem que a violéncia que essas
criangas sofrem na vida social, especialmente no ambiente escolar, aliada ao estigma em tomo da questio
fazem com que essas criangas e adolescentes estejam mais suscetiveis a problemas psicologicos. Em pesquisa
publicada em 2014, registrou-se 0 assombroso nimero que indica que 59% dos jovens transgéneros sofreram
com autoflagelagio, um total muito superior & média geral de 9% para a faixa etdria de 16 a 24 anos (AOS
3 anos meu filho queria ser menina’. BBC Brasil, 20 jan. 2016. Disponivel em: <http://www.bbc.com/portuguese/
noticias/2016/01/160119_menina_transfobia_rm>. Acesso em: 10 jul. 2017).

Parecer n° 8/13 dado em Processo-Consulta n? 32/12, do Conselho Federal de Medicina.

As informagdes narradas podem ser encontradas na reportagem que descreve a experiéncia de Danni, que
afirmava ndo gostar de ser um menino e viveu um momento traumatico quando, 20s 3 anos, foi encontrado
pela mie com uma tesoura na méo dizendo que queria cortar o pénis. A partir desse episédio, sua mae, Kerry
McFadyen, passou a acreditar que seu filho era, de fato, transexual, engajando-se e buscando apoio para apoiar

s
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sexo civil, ou sexo morfoldgico externo. Alids, qualquer tentativa de definir a identidade
de género de uma pessoa a partir de dados relativos ao sexo estara fadada ao fracasso,
ja que o género é fluido, construido ao longo da existéncia, e nao sera necessariamente
condicionado por fatores de ordem biolégica, como é o caso do sexo.

Trata-se, também, de importante tendéncia de superar o0 modelo patologizante
que se colocou inicial sobre o fend dat lidade, ainda que a sua
configuragao inicial como patologia tenha permitido uma série de garantias que dizem
respeito a pratica cirurgica, caminha-se felizmente para a superacao dessa perspectiva
paternalista, q iade iaa pessoa 1 que deseja realizar a transicao
de género ao admitir que tal condicdo e seus efeitos estao ligados a ideia de cura e de
eficiéncia do procedimento terapéutico empregado. Como afirma Mércia Aran:

Nao podemos estabelecer a priori que transexuais padecem de uma patologia ou sio
necessariamente, por uma questao de estrutura, psicoticos. A clinica psicanalitica nos
ensina que, antes de tudo, devemos escutar e basicamente tentar acolher as diversas
manifestagdes das subjetividades.”*

Dai decorre que o processo de transgenitalizagao nao precisa ser apenas cirargico,
como muito equivocadamente se acreditava.* Na realidade, a transgenitalizagao pode
ser cirturgica, medicamentosa com a terapia hormonal, ou apenas comportamental.
Pode ainda englobar essas trés modalidades. Isso significa que a passagem do género
masculino para o feminino, ou o contrario, nao precisa seguir um rigido protocolo
terapéutico de um tinico caminho, dado que vem sendo refletido na experiéncia estran-
geira legislativa e judicial e comega a ser adotado também pelos tribunais brasileiros.
Como se vera adiante, quer se trate de procedimento cirtirgico, quer se trate de proce-
dimento terapéutico ou comportamental, as consequéncias juridicas decorrentes do
processo de redesignacao de sexo/género constituem o cerne do debate sobre a protegao
do direito ao esquecimento da pessoa transexual.

4.3 Identidade pessoal e direito a alteragao do nome e do sexo

A tutela do nome da pessoa humana no ordenamento juridico nacional vem sendo
reconstruida a partir do principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que deve
individualizar dignamente o portador do nome, sem configurar um instrumento de
discriminagao e exclusao sociais, nem, muito menos, ser contrario a propria identidade
pessoal. Neste sentido, a reconstrugao da disciplina do nome busca compatibiliza-lo

Danni nas suas questdes de género (AOS 3 anos meu filho queria ser menina'. BBC Brasl 20 an. 2016, Disponivel

em: <h 60119_menina_transfobia_rm>. Acesso em: 10ul. 2017).
Sobre a critica, prossegue a autora “mais do que nunca, ndo podemos - em nome de uma antiga forma de
organizagao social, que alguns preferem chamar de Lei — impor de forma violenta um diagnéstico psiquiatrico
ou realizar uma interpretagio psicanalitica, apenas para manter o nosso horizonte simbolico intocével”
(ARAN, Mircia. A transexualidade e a gramatica normativa do sistema sexo-género. Agora: Estudos em Teoria
Psicanalitica, v. 9, n. 1, 2006. p. 59).
Assim como ndo h uma tinica definigio para a pessoa transexual. Em per

%

iva critica & medicalizagio

na questio transexual, ver, especialmente, BENTO, Berenice. A reinvengdo do corpo: sexualidade e género na
experiéncia transexual. Rio de Janeiro: Garamond, 2006, passim
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DF DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

com o atual entendimento de protegao integral da pessoa humana, em suas multiplas
manifestagdes e atributos, e conformé-lo com a propria identidade pessoal.*®
O direito a0 nome da pessoa humana foi expressamente previsto no capitulo
dedicado aos direitos da personalidade do Cédigo Civil brasileiro de 2002. Embora de
avango inegdvel, o legislador ordinério prescindiu do exame funcional, priorizando,
¥ assim, uma analise meramente estrutural. Neste sentido, dispde o art. 16 que: “Toda
pessoa tem direito a0 nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome”. Desse
modo, 0 nome possui como elementos obrigatorios o prenome e o sobrenome, ao
contrario de outras disciplinas legais alienigenas que optaram por um controle mais
rigido na composi¢ao do nome.* O legislador teve, ainda, o mérito de uniformizar os
termos, uma vez que tanto o Cédigo Civil de 1916 quanto a Lei de Registros Pubhcos
continham incongruéncias quanto a expressao nome e seus el c
Melhor do que individuar a fungao do direito a0 nome é perquirir o fundamento
plural do direito a0 nome, ainda que se lhe reconheca uma fungao precipua no ordena-
mento. Diante da necessidade de diferenciagao e distingao das pessoas humanas, o nome
exerce a fungao primordial de servir como instrumento de individualizagao. Nas palavras
de Adolfo Pliner: “La individualizacion permite que cada hombre sienta plenamente
su ‘yo’ personal, y que los demas se lo reconozcan, possibilitando el desarrollo de su
personalidad”*®
Maria Celina Bodin de Moraes ressalta a “[..] importancia do nome como o sinal
designativo que permite a individualizagao da pessoa humana, constituindo, por isso
mesmo, um dos direitos mais essenciais da personalidade”.* Neste sentido, afirma que
a “finalidade do nome civil é individualizar e distinguir as pessoas humanas, durante a
vida e mesmo apés a morte, pela memoria que deixa nos sucessores e no meio social”.*

E comum a confuso entre os termos “individualizagdo” e “identificagao”, sendo
recorrente o uso indiscriminado destes como fungdes do direito a0 nome. A indivi-
dualizagao é alcangada na medida em que se distinguem suficientemente as pessoas
de seus semelhantes, a fim de que nao sejam confundidas, mas expresse, com efeito, a
identidade pessoal de modo a atingir sua finalidade de real e efetiva individualizagio
perante si e no meio social. Ao contrdrio, o nome como identificago ¢ o meio através
do qual se identificam externa e socialmente as pessoas, ainda que ndo exerga de forma
segura e veraz sua individualizagao. A distingao é sutil e ténue do ponto de vista pratico,
visto que se 0 nome satisfaz a necessidade de individualizagao da pessoa humana, ela
servird como meio de identificagdo habil perante terceiros.

A doutrina nacional® insiste em tratar o direito a0 nome como “sinal identificador
do individuo dentro da sociedade”,” conceituando-o como “designagao ou sinal pelo
qual a pessoa identifica-se no seio da familia e da sociedade”.** Demonstra-se, assim, a
preocupagao com o carater obrigacional direcionado ao uso do nome e destinado tao
somente como fator de identificagao no meio social e de precedéncia familiar, indiferentes
a individualizagao concreta da pessoa humana conforme seu projeto existencial e sua
verdade pessoal, e que, a partir dai, seja reconhecido pelos demais, distinguindo-o de
acordo com seu projeto de vida.

Além de figurar, para muitos, como meio de identificagio, o nome, mais especi-
ficamente a exigéncia de sobrenome, consiste em um instrumento de reconhecimento,
por parte de terceiros, da precedéncia familiar, ou seja, funciona como indicagao da
filiagao. A manutengao da tradicional fungao de identificagao da descendéncia familiar
exige ressalvas, na medida em que se consideram as profundas alteragdes operadas na
familia contemporénea. O reconhecimento da socioafetividade no campo da filiagao,
e mesmo do parentesco, e do pluralismo das entidades familiares possuem efeitos
relevantes nos dominios do direito a0 nome.

Assim, a exigéncia de sobrenome ndo mais significa a precedéncia familiar
bioldgico-genética, nem muito menos a d déncia paterna, p naaposigao
do nome no momento do registro civil. A partir da cc de afetos indispensavel 3
comunidade familiar se busca um sobrenome condizente com a familia de pertencimento
e as teias afetivas cruciais para o livre desenvolvimento da pessoa humana. Por isso, no
intento de precisar a individualizagao, deve-se superar a fungao calcada na descendéncia

Permita-se remeter a ALMEIDA, Vitor. A protecio do nome da pessoa humana entre a exigéncia registral

e a identidade pessoal: a superagdo do principio da imutabilidade do prenome no direito brasileiro. Revista
Trimestralde Dieit Ci, v.52, p. 203-243, 2012.
Alegislagao 3o do nome da pessoa foi regulada.
 Cltigs de Reginwo Civil ponuguzs (DectetoLei e 131/1995) dispe em seu art. 103 as regras de composigdo
do nome: "2 - O nome completo deve compor-se, no mximo, de seis vocdbulos gramaticais, simples ou
compostos, dos quais s dois podem corresponder a0 nome proprio e quatro a apelidos, devendo observar-se,
! na sua composicao, as regras seguintes: a) Os nomes proprios devem ser portugueses, de entre os constantes
i da onomastica nacional ou adaptados, grafica e foneticamente, 4 lingua portuguesa, nio devendo suscitar
diividas sobre 0 sexo do registando; b) Sa0 admitidos os nomes proprios estrangeiros sob a forma originaria se

o registando for estrangeiro, houver nascido no ou tiver outra além d. familiar classicamente considerada, em razio da limitada relevancia, nos dias de hoje,
<) Sa0 ainda admitidos os nomes proprios estrangeiros sob a forma originria se algum dos progenitores do 2w e g
registando for tiver outra além da TR em relagao a eficacia e certeza que essa indicagao traz.

Relata Maria Celina Bodin de Moraes que “No Cédigo Civil de 1916 ch i i

ora se usava a expressio ‘nome’, significando nome por inteiro (por exemplo, nos arts. 271, 1; 324; 386; 487), ora
se empregava os termos ‘nome’ e ‘prenome (por exemplo, no art. 195, 1), ora se adotava ‘apelidos’ (art. 240)
O mesmo se diga da Lei de Registros Pblicos, a qual, algumas vezes, adota o termo ‘nome’ para se referir a0

s

nome completo, e, outras vezes, especifica ‘prenome’ e ‘rome’, este ltimo com o significado de sobrenome”
(MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliagio da protedo ao nome da pessoa humana. In: TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Orgs.). Manual de teoria geral do direito civil. Belo Horizonte
Del Rey, 2011. p. 250).

PLINER, Adolfo. El nombre de las personas: legislicion, doctrina, jurisprudencia, derecho comparado. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1966. p. 86.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliagéo da protego ao nome da pessoa humana.
Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Orgs.). Manual de teoria geral do direito ci
Del Rey, 2011. p. 249.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Ampliagio da protegio 20 nome da pessoa humana. In: TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite Orge). Marialdeteors gerel dodiret ci, Belo Horizonte:
Del Rey, 2011. p. 261.

. Belo Horizonte:

Segundo definigao de Rubens Limongi Franga, o nome é “o direito que a pessoa tem de ser conhecida ¢ chamada
pelo seu nome civil, bem assim de impedir que outrem use desse nome indevidamente” (FRANGA, Rubens
Limongi. Instituigdes de direito civi. 5. ed. rev. ¢ atual. Sio Paulo: Saraiva, 1999. p. 943); Renan Lotufo expoe que
“0 nome, sem duvida, ¢ o sinal principal de identificagao humana” (LOTUFO, Renan. Cadigo Civil comentado:
parte geral (arts. 1 a0 232). S30 Paulo: Saraiva, 2003. p.66). Para Roxana Cardoso Braslirl Barges, em atengio &
doutrina nacional, 0
(BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos dircitos de personalidade ¢ nulonamm ,mwda Sao Paulo:
Saraiva, 2005. p. 220).
OLIVEIRA, Euclides. Direito a0 nome. In: DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jones Figueirédo, Questdes
controvertidas. Sio Paulo: Método, 2004. p. 67. v. 2. Série Grandes Temas de Direito Privado.
GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 7. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva, 2009.
p.120v.1
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E preciso reconstruira disciplina do nome em fungao da contemporanea e mutante
concepgao de familia, sem descurar de seu carater instr 1 em prol dos integ;
da comunidade familiar. Desse modo, 0 sobrenome como identificagao da descendéncia
familiar somente merece tutela na medida em que se demonstrem os verdadeiros lagos
afetivos vinculados ao desenvolvimento da pessoa, e que, portanto, atue de forma a
individualiza-la c perante a comunidade familiar afeti olhida.

Em relagio & fungio do prenome como indicagao do sexo é duvidosa sua insercao
entre as fungdes desempenhadas pelo nome, nao sendo, portanto, “uma fungao digna
de consideragao”.** Expoe Adolfo Pliner que a exigéncia de ter um prenome de acordo
com 0 sexo pertence mais a sua regulamentagcio legal do que a sua teoria geral. Tanto é
assim que ndo é nada incomum encontrar pessoas com nomes que sdo tidos como femi-
ninos, mas sio do sexo masculino, e vice-versa. E necessario, contudo, compreender
que no caso das pessoas transexuais a busca pela alteragao do registro civil de modo a
ser identificado em conformidade com a sua identidade de género ¢ fundamental para
o processo de reconhecimento social. Nesse passo, apesar de nao constituir uma fungao
primordial do nome a indicag@o do sexo, por outro lado, no caso em que a pessoa busca
reconstruir a trajetoria da sua vida em razdo da desconformidade entre sua genitalia de
nasci > e 0 género social construido, amudanga do nome e do género na certi-
diio de nascimento é a chave para uma vida digna e de acordo com sua identidade pessoal.

No planojuridico, é recente a construgao e o reconhecimento do direito a identidade
pessoal.** Leciona Maria Celina Bodin de Moraes que “este novo direito da personalidade
consubstanciou-se num ‘direito de ser si mesmo’ (diritto ad essere se stesso)", 0 qual passa
a ser compreendido como “o respeito a imagem global da pessoa participante da vida
em sociedade, com a aquisigao de ideias e experiéncias pessoais, com as suas conv icgoes
religiosas, morais e sociais, que a distinguem e 20 mesmo tempo a qualificam”.*

O direito a identidade pessoal, nao raras vezes, ou é ignorado pela doutrina e
jurisprudéncia pétrias, ou é geralmente confundido com outros direitos da personalidade,
a exemplo, notadamente, do direito ao nome e do direito aimagem. No direito brasileiro,
é comum reconhecer a identidade como mera identificagao individual, relacionando-a
aos aspectos materiais e visiveis de individualizagao da pessoa humana. Nas palavras
de Raul Choeri, “[..] 0 nome e a imagem ndo traduzem o que se ¢ integralmente”,”
raz&o pela qual deve-se desvincular o direito a identidade dos elementos ou fatores de
identificagao.

O direito a0 nome, conforme visto, é comumente associado, de modo bastante
restritivo e equivocado, ao principal meio de identificagao individual. Nao é raro encon-
trar na doutrina nacional a restrigao do direito a identidade pessoal como tradugio do
direito a0 nome.* E possivel que a dificuldade em reconhecer a autonomia do direito a

‘A afirmagao completa no original: “No creo que pueda sefialarse ésta como una funcion digna de consideracién”

(PLINER, Adolfo. EI nombre de las personas: legislacion, doctrina, j derecho Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1966. p. 92).

= Para um estudo mais aprofundado, remete-se a CHOER], Raul. O direito & identidade na perspectiva civil-
constitucional. Rio e Janeiro: Renovar, 2010.
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In: MORAES, Maria Celina Bodin de.
Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 138.

: estudos de direito civil:
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CHOERI, Raul. O direito 3 identidade na perspectioa civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 177.
Francisco Amaral entende que: “O direito  identidade pessoal ¢ o direito a0 nome (CC. art. 16). Espécie dos
direitos da personalidade, integra-se no género do direito a integridade moral, no sentido de que a pessoa deve
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identidade pessoal no direito brasileiro se encontre na inexisténcia de um dispositivo
legal especifico, motivo pelo qual se prefere ampliar o conceito de outros direitos da
personalidade para respaldar e incluir aquele. Este, contudo, nao parece ser o melhor
caminho, pois, primeiro, comprime a identidade pessoal aos seus aspectos externos,
reduzindo-a aos elementos de identificago individual, e, segundo, impede um trata:
mento juridico compativel com a sua relevancia no ordenamento em que se privilegia
a protegao integral da pessoa através do principio fundante da dignidade humana.

O direito a identidade pessoal possui contetido e abrangéncia proprios, por isso,
mesmo diante da de previsao exp no direito b nao se impedeal
construgao de parametros e a definigao de sua extensao por parte da doutrina, de modo
a facilitar sua utilizagdo pelos tribunais. No Brasil, somente os direitos ao nome e a
imagem - elementos estaveis da identidade pessoal ~ foram contemplados pelo Cédigo
Civil de 2002 (arts. 16 a 20). No entanto, o principio da dignidade da pessoa humana,
inserto no art. 1% inc. III, da Constitui¢do da Republica de 1988, atua como cla‘usula’
geral de protegao e promogao da pessoa * no ord tto juridico nacional
razdo pela qual se supera a discussao a respeito da tipicidade ou nao dos direitos da
personalidade. Por isso, embora nao previsto expressamente, o direito a identidade
pessoal encontraria respaldo suficiente para sua protegao e promogao nesta clausula.

Segundo Raul Choeri, aidentidade da pessoa humana deve ser encarada de modo
amplo, concebendo-a, em sua unidade e complexidade, a partir de duas dimensdes
coexistentes: uma estavel e outra dinamica. A dimensao de caracteristica estavel - e
nao estatica, pois seus elementos sao passiveis de mudanga em alguns casos e sob
certas condigdes — compreende o “nome, todos os elementos de identificagao fisica da
pessoa — imagem, voz, impressdes digitais, genoma, os gestos, sua escrita, etc. — e 0s

elementos informativos que integram o status juridico — estado civil, estado familiar e
estado politico”.*

Neste passo, a dimensao estavel compreende “0s elementos que respondem pela
materialidade da identtdade, de visibilidade imediata e de vocagao duradoura”, no
entanto, é indispensavel lvar que “a identidade da pessoa humana nao se confunde
com sua identificagao pessoal nem com seu status juridico, pois nao se restringe aos
dados e el de mera individualizagao fisica da pessoa”*!

A segunda dimensao, de natureza dinamica, retine “todos os atributos e carac-
teristicas psicossociais, a historicidade individual, compreendida pelo perfil ideolégico
e pela heranga cultural da pessoa, adquirida através da sua interagdo social”, sendo
constituida, portanto, pela “ideologia, espiritualidade, moralidade, forma de pensar,
de julgar, de pertencer a determinado grupo social, pela historicidade de cada pessoa,
que a distinguem das demais e a tornam tnica e irrepetivel”*

ser ida em sociedade por 30 propria, que a identifica e diferencia. O nome constitui-se em
interesse essencial da pessoa” (AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo, 5. ed. rev., atual. e aum. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 270).

Sobre a clausula geral de tutela da pessoa humana,
] vl

s

, sugere-se a leitura de TEPEDINO, Gustavo. A tutela da
no or t brasileiro. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil.
4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008 ¢ MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade
da pessoa humana. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, especialmente, p. 112-120.

CHOERI, Raul. O direito & identidade n perspectioa civl-constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 163-164.
CHOERI, Raul. O direito & identidade na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 163.
CHOERI, Raul. O direito & identidade na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 163-165.
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A partir do recont to da dupla 30 (estavel e dindmica), Raul Choeri

1

reuﬁf:aqao do registro civil dos transexuais. Nas ltimas décadas, assistiu-se desde a

leciona que “o direito fundamental a identidade inclui o direito de toda pessoa exp
sua verdade pessoal, ‘quem de fato &, em suas realidade fisica, moral e intelectual”,
impedindo, assim, que se falseie a “verdade” das pessoas.® Neste ponto é que a ideia
da existéncia de um direito 1ai aberta se revela
compativel com os valores constitucionais e condizente com a cldusula geral de dignidade
da pessoa humana, pois, “a identidade constitucional da pessoa humana é aquela a ser
forjada por cada um a partir dos direitos f; is, consagradores da liberdad
da igualdade, da solidariedade e da pluralidade’
Nessa linha, Raul Choeri advoga que o “direitoa identidade, como instrumento de
inclusio social, de reconhecimento de diferengas, de fomento do pluralismo, de revelagao
da ‘verdade pessoal’, constitui a chave juridica para a realizagao da dignidade humana"*
descortinando a intima relagio entre o direito fundamental 4 identidade e o principio
da dignidade da pessoa humana. Uma vida digna pressupde sua autorrealizagao por
meio da afirmagao de sua identidade e verdade pessoais.
Nessa perspectiva, o direito a identidade pessoal, em sua integralidade, deve
condicionar e balizar o direito a0 nome, eis que mais abrangente que este. Deve-se
preterir a tutela registral donome em fungo do reconhecimento da extrema relevancia
do direito 2 identidade, pois nao é cabivel ao proteger as esferas mais intimas da pessoa
que se relegue ao nome, COmMO elemento de individualizago da personalidade individual
de suma importancia, um papel meramente material e visivel da identidade humana.
Desse modo, por mais que atue como um elemento externo de identificagao da
pessoa, onome deve refletir as proprias escolhas direcionadas ao projeto de vida pessoal,
ndo podendo servir como um fator de discriminago e exclusao sociais, na medida em
que aquele nome registral ndo mais condiz coma identidade exteriorizada pela pessoa,
estigmatizando-a e prejudicando sua propria afirmagdo enquanto ser na sociedade.
Portanto, a verdade registral do nome da pessoa humana s6 encontra relevancia e cumpre
sua fungdo se corresponder a sua identidade e verdade pessoais.
Na seara do direito a0 nome, a cirurgia de transgenitalizagdo,”” cujo procedi-
mento no Brasil obedece aos critérios apontados na Resolugao n? 1.995/2010,% do Con-
selho Federal de Medicina, trouxe profundas reflexdes no tocante a possibilidade de

fentidade® de
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 CHOERI, Raul. O direito a identidade na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janciro: R

“ Raul Choeri “odireito é um direil quartad Tolbp

do mundo modemo. Estd apoiado nos principios da liberdade, igualdade e solidariedade (fraternidade),

consagrados no texto das Constituigdes nacionais, ao longo do iltimo século, como direitos fundamentais de

primeira, segunda e terceira dimensoes, mas também se firma no principio do pluralismo da sociedade atual,

e vocaco nitidamente voltada para a inclusio social, respeitando as diferengas ¢ as identidades culturais que

emergem permanentemente de seu seio” (CHOERI, Raul. O direito & identidade na perspectiva civil-constitucional.

Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 284).

CHOERI, Raul. O dieito & identidade na prspectiva cvil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p- 283.

« CHOERL Raul. O direito  identidade na perspectivn civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010. p. 302.

¢ Otemada i d itos limites do presente trabalho, razao pela qual se indica a leitura
de CHOERI, Raul. O conceito de identidade e a redesignagio sexual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004; & BARBOZA,

Heloisa Helena. Transexualidade: a questio juridica do reconhecimento de uma nova identidade. Advir

(ASDUER]), v. 28, p. 54-66, 2012.

Em substituigio as antigas resolugdes s 1.482/97 e

Atualmente, a Portaria n° 2.803/2013, do Ministério da Saide,

Sistema Unico de Satide (SUS).

enovar, 2010. p. 244.

1.652/02, ambas do CEM, que versavam sobre o tema.
redefine e amplia 0 processo transexualizador no

cri lizagao izaga i i a
= da realuzacac.w da cirurgia de readequagdo sexual, na qual se considerava
P:a i tm:e ica r;.omo delito de lesao corporal, forgando muitos brasileiros a irem
xterior realizar o procedi até legalidad:
a plena leg; da mudanga d
liza ! esexoea

consquente p(;sslbllldade de alteragdo do nome e do sexo no registro civil

ca .
L S0 admodelo Iﬁoberta Close se destacou no cenério juridico nacional,
ascend n qlum ebaif entdo adormecido no pais. Registrado como Luis Roberto no’
- :xo civi |l Rcl)bena Close, nome escolhido ap6s a realizagao da cirurgia de mudanga

0 izaga
) na ng];gterra, em 1989, obteve autorizacdo da Justica brasileira em primeira
cia, em 2, p.ara a alteragao registral. Contudo, a sentenga foi reformada e

sede recursal pelo Tribunal flumi S em 2005, final a models 2

1 iLmibur , fir modelo teve
T
e?cor}hecndo seu direito a mudanga do assento de registro.” O valioso precedente nio
mu:‘l:ou o (;onsen’ajonsmo de diversos magistrados pelo pais afora, sendo, por isso

esmo, um tema ainda em pauta diante das resisténcias ai v .
s resisténcias ainda encontradas e a mi
. : 4 ntradas e 8 mingua
ma lei que discipline e, de uma vez por todas, soterre as restrigoes a plena cidad; o

dos transexuais. & N

1se.

Aos poucos as restris

] es ao direito de alteragdo do nom i ivi

tran%f’xuals foram sLTndl) minadas, apesar de pedregrfso trajeto n:s:‘:;brf;g:it:gr::i,llelif;s
que ja se apegaram a seguranga dos registros para negarem diversos pleit;)s e ; révi 5
realizagao da cirurgia. Resisténcia ainda maior se verificou em relagio a mudanca dP e
tenduvpvor b_ase o perigo do casamento entre pessoas do mesmo sexo e a poscsibileicsiea):iq
de‘rehflcaga? dt? sexo somente na hipétese de erro, sendo que a aparéncia socialmente
:)f.ernada nao € o suficiente, eis que o caractere cromossdmico preponderaria.” Alén(;
d ‘l,s:r:;;:)‘ sl::‘x;:?vzasdoas ;::sc_)s tribuna.\is jé perrf\itira@ a alteragio do sexo, desde que
Cu e s alkracto e o i scscimeni P Sgnie oo

a a a esquecimento e Opria digni

pfssoa‘transegual.‘o sexo registral deve reﬂe(irq a iden:id:dLe adsrgogr:;: ’dg: ‘deas‘:re) o
nao deixar margem para servir como instrumento de estigma e exclusdo, anpcoran’?ds
o transgxual no retrovisor do passado. Nesse sentido, de modo a efetivar 'o direit

esquecimento da pessoa transexual a alteragao do nome e sexo nio deve ser publi ondn
e nem constar no registro civil. publicizada

* Sobre o tema, sugere-se a leitura de CARVALI
: se HO, Koichi Kamed
| oo do e vl o o e s il Ret Bt 3 e e
2 Ocaso & comentado por SCHREIBER, Anderson.Diriosda psoaldie S Pul: Al 2011 p. 201202
v, entre tantos outros. “Acio de retifiasio do registro de nascmento. Transexusl. Ad s
picologico a0 sexo genital. Sentenga de procedincia. Apelagio. Setenca que jlgou ocedeme o podide;
cerindo a altragao o egistro cii, consstente na substituio do nome do e sl s,
como pesson dosexofeminin, Carateistcas isias  emconais do sex feminino artigo 13 do Codigo civil.
Defeso o atode dispor do proprio corpo. Excesdoquando fo por exigéncia médic. iénca Heaerna D
transexualismo como um questio neurolgica Andlise clogenéic. Fova deiiiva para determinar o sexo
Diferenca encontra pos cromossomos sexuais ¢ 2 chave para a determinasio do sexo. Cirurgia e mudangs de
00 ndo & mdificadora do sexo Mera mutlagio do irgio genitl, buscndo 2 adaptasio e T
com o sexo genital Mudangs de sexo implicaria em reconhecimento de diritos espeifios das mulh
i Mudanga do nome do apelado se aigura possivel. Atigos 5 e 5 da Lei 6015777 Nome
e ser alterado quando expoe 3 pessoa 0 ridiculo. Quanto & mudanga de sex,a preenso deve ser rejeitada
el ot s e 1.604 do Cédigo Civil. Ensejaria violado ao preceito constitucional
gue veda casamento ente essods do mesmo sexo. Relfcaio dosexo o asento de nascinent lem como pressuos
Ui s exisinciade e Inexienci o e Apear do s fminiv,osten, crvossoos mascalies Bicse
a0 recurso” (16* Cam. Civel. Ap. 4 o i Fieo,
P 782007, Citton noteoc) ivel. Ap. Civel, proc. n® 2007.001.24198. Rel. Des. Ménica Costa Di Piero,
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DADOGMATICA A DE DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL
O Superior Tribunal de Justiga, em decisio altamente criticavel e na contramao do
entendimento adotado pelas instancias inferiores, j4 se posicionou a favor da averbacao
da mudanga de sexo no registro civil, determinando que se fizesse referéncia ao sexo
morfolégico do pleiteante no assento como “decorrente de decisdo judicial, pela sua
condigdo de transexual submetido a cirurgia de modificagdo do sexo”” Este julgado
reflete o demasiado apego a valores como a seguranca juridica e a boa-fé de terceiros em
detrimento do principio da dignidade humana, valor fundante da Republica brasileira.™

Felizmente, esta ndo parece ser a diregdo predominante nos nossos tribunais.

As barreiras impostas  retificagéo do registro civil dos transexuais diminuem cada
vez mais, discutindo-se, inclusive, sobre a necessidade de realizagdo da cirurgia de
transgenitalizagao. O Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul jé se manifestou
sobre a questao, decidindo que é perfeitamente possivel a alteragdo antes da cirurgia, com
base no direito 4 identidade pessoal e no principio da dignidade humana. No julgado
restou firmado que “a distingao entre trar lidade e t i nao é requisito para
a efetivagdo do direito a dignidade. Tais fatos autorizam, mesmo sem a realizagao da
cirurgia de transgenitalizagdo, a retificagao do nome da requerente para conformé-lo
com a sua identidade pessoal””*

O Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro bém ja i entendimento
favoravel a retificagdo de registro civil para modificagdo do prenome e do sexo de pessoa
t Indo ida a cirurgia de transgenitalizagao por decisao pessoal baseada
na dificuldade da sua realizacio e os riscos inerentes do procedimento. Ap6s prolagao da
sentenga que indeferiu a petigao inicial e julgou extinto 0 processo sem exame do mérito,
o Tribunal reformou a decisdo para permitir que Paulo Henrique substitua seu prenome
por Ana Evangelista, bem como a mengdo a0 sexo masculino pelo feminino. A partir
de interpretag@o constitucional do art. 58 da Lei de Registro Publico, entendeu-se que
“nao permitir a mudanga registral de sexo com base em uma condicionante meramente
cirtirgica equivale a prender a liberdade desejada pelo t 1 as amarras de uma
légica formal que ndo permite a realizagio daquele como ser humano””

Conforme se viu, o direito 2 alteragio do nome merece tutela na medida em que
atende 2 identidade pessoal objetivamente externada pelo requerente. Nessa linha ndo
hé 6bice para o deferimento do pedido independentemente da realizagao da cirurgia™

Ny

ST, Terceira Turma. Recurso Especial n° 678.933. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, . 22.3.2007.
Em comentdrio critico ao mencionado julgado, remete-se a CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de.
Transexualidade: a (in)visibilidade pelo Judiciério: comentirios ao REsp 678.933. Revista Trimestral de Direito
Civil, Rio de Janeiro, v. 8, n. 31, p. 167-206, 2007.
 TJRS, Oitava Camara Civel. Apelagio Civel n® 70022504849. Rel. Des. Rui Portanova, j. 16.4.2009.
 TJR], 17* Camara Civel. Apelagio Civel n? 0013986-23.2013.8.19.0208. Rel. Des. Edson Aguiar de Vasconcelos,
j.2132014.
7 Em 2009, A 1da Republi r\-'».nn.'f" Htuci
(ADin n* 4.275) com o objetivo de conferir interpretagio do art. 58 da Lei n° 6.015/1973 conforme a Constituigdo
de 1988, de modo que se reconhega o direito dos transexuais a substituirem o prenome e sexo no registro
civil, independentemente da realizaco de cirurgia de transgenitalizagio. Qualquer interpretagio contriria a0
i do direito a mudanga do p is violaria, termos da agao, preceitos
fundamentais da Constituigio, como 0s principios da dignidade da pessoa humana (art. 1° inc. I1I), da vedagdo
a discriminagdo odiosa (art. 3% inc. V), da igualdade (art. 5% caput), da liberdade e da privacidade (art. 5°, caput
einc. X). A petigio inicial da referida agio isponivel em <http://noticias.pgr.mpf.gov.br/noticias/
noticias-do-site/copy_of_pdfs/ADI%204275.pdf/view>. Acesso em: 8 dez. 2016.
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ou mesmo do processo transexualizador.” Enquanto se discute a questao, as instancias
executivas tém admitido que transexuais e travestis adotem o chamado r’lome social em
atos e procedimentos da Administragao puiblica direta, indireta, autarquica e fundacional
Onome social é aquele pelo qual as pessoas se identificam e sdo identificadas socialment ;
No estado do Rio de Janeiro, o Decreto n® 43.065/2011 dispoe sobre 0 uso do nome soci;-
o ~ Apesar de configurar medida paliativa, 0 nome social tem se demonstrado comf;
uana maneira de assegurar que pessoas transexuais e travestis possam se identific
socialmente sem sofrer constrangimento e humilhagao em diversas situages b -
se difundido em diversas universidades™ brasileiras™ e instituicoes de rclevan: it _0‘11
como a Ordem dos Advogados do Brasil,* o que demonstra a urgente necessidal: S(:iula i
regulamentadora sobre o tema, que permita que as pessoas transexuais possam ealte =
seu prenome e sexo sem depender de artificios paliativos. i -
Enquanto o Poder Legislativo permanece inerte, 0 Governo Federal publicou
Decreto n”8.727, de 28.4.2016, que dispde sobre o uso do nome social e o recon‘}:eci to
daidentidade de género® de pessoas travestis e transexuais no ambito da Adminis‘:;en'0
Publica Federal direta, autarquica e fundacional, determinando que os érgios 3:30
entidades devam adoté-los com requerimento, de forma a evitar o uso d . sos
pejorativas e discriminatorias. c e
Abalizada doutrina tem enfrentado o tema da alteragio do nome da pessoa
transexual. Anderson Schreiber leciona em relagio a alteragao do nome de trans};xuais
que “a hipétese insere-se, a toda evidéncia, no ambito de aplicagio do art. 55, parégraﬁ;
tinico, da L,Ei de Registros Publicos (Lei 6.015/1973), que autoriza a alteragio dr; nome que
expde o sujeito ao ridiculo”. Defende, neste sentido, que “nao ha sequer a necessidade
_de recorrer a0s principios constitucionais, extraindo-se claramente da legislagio
infraconstitucional a possibilidade de alteragao do nome que submeta a pessoa a
constrangimento”* O fundamento, portanto, autorizador da mudanga do nome se
assenta na vedagao a discri 30 e a const i
compativel com a identidade externada pela pessoa.

do portador do nome nao

Sobre o processo transexualizador, :rl BARBOZA, Heloisa Helena. Procedimentos para redesignagdo sexual: um
Fese (D

Escola Nacional de Satide Publica Sergio Arouca, Rio de
nel i . Acesso em: 20 jun. 2017.
Desde 2015, a Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, PUC-Rio, reconhece formalmente o nome social

de pessoas transexuais (PELA primeira v “Ri
iaks 2015 Dt e(m: primeira vez, PUC- RM? lreconhe‘rc r‘ome social de aluna tr.inscfxual. Cumu.m(nr, 12

Acesso 15 jul. 2017).
le téria publicada no dia 17.5.2016, i
resolugao interna a respeito do nome social (LEWER, Laura. 13 unive 3o te
LI . La L ersidades feds a
).IS: dn‘ nome social. G1, 15 maio 2016. Disponivel em: <http:/g1.globs e ten': rtSf)hl:m e
1 A

cial ghtml>. Acesso em: 4 jan. 2017).

Janeiro, 2010. Disponivel em: <https; arca.fiocru;

ymente 13 nio ti nenhuma

A Resolugio 7, de 7.62016, permite q
:zl::‘e:;‘bem como na publicidade profissional que p:
e e v e

e e s o e o e T
relagio necessaria com o sexo atribuido no nascimento”. e g S

SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sio Paulo: Atlas, 2011 Pp-200-201.

travestis e is usem o nome social no registro da
romover ou nos cartdes e material de escritério de que se
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A luz do principio da dignidade da pessoa humana, advoga Luiz Edson Fachin
que ndo parece adequado

tornar a cirurgia condicdo sine qua non para a mudanga de f\c.rne € sexo, POAiS’ se assim
fosse, de algum modo o sujeito sofreria uma violagdo aum d.u'elta .Se nio aceitar reahn}x
acirurgia tera seu direito a0 nome e identidade negadgs, se h‘zer. acirurgia para que en‘!!aa
possa ter reconhecido seu direito a0 nome e sexo, tera seu direito ao corpo agredido!

Assim, defender a possibilidade de alteragao de registro c.ivil. mesmo sem a
realizagao da cirurgia de transgenitalizagdo é garantir e Promovef a n.hgmdade da pessga
transexual, eis que “configura-se como infragao ao direito ao préprio corpo que se exija
da pessoa transexual a cirurgia de redesignagao sexual, para que so entao tenha direito
2 mudanca de nome e sexo em seu registro civil”® .

Nessa linha, o Superior Tribunal de Justiga entendeu qufe os_ transe?(um; tém
direito 2 alteragdo do registro civil independentemente da reah.zacaf) de cirurgia de
adequagao sexual, “que pode inclusive ser invia'vel' d.o pom.o dg vista financeiro ou por
impedimento médico”, fundamentando-se no principio da dng‘md‘ac.le da pessoa humana,
bem como nos direitos a identidade, & nao discriminagao e a fellcldadf.ss M

Assim, a imposigao de requisitos como a submissao jéx intervenqao_cxrurglca oua
sujeicao ao processo transexualizador ¢ dispensavel para hps de altereigao d.o nome no

registro civil, tendo em vista que o que realmente impnrta' € a expressao da l§ent1c{a§e
pessoal objetivamente exteriorizada. Nao éum discurso médico ou um ato de dlsgosmcfo
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patologia, mas sim da afirmagao social de uma identidade de género fruto de uma
incompatibilidade entre o corpo bioldgico e o corpo socialmente desejavel. Em seguida,
uma vez assegurado ao transexual o direito de dispor do corpo como expressao de
sua autonomia corporal, percorreu-se lento caminho jurisprudencial para garantia da
mudanga do nome e do sexo em nome da forga da seguranga e imutabilidade dos re-
gistros, olvidando-se da verdade real e da dignidade imanertte a vida dessas pessoas.
Hoje, alcangado, inclusive, o direito de modificar o nome e 0 sexo independentemente da
prévia realizagdo da cirurgia de readequagao, engana-se quem confia que os obstaculos
impostos ao livre e pleno d; imento das pessoas tr is tenham se evaporado.

As transformagdes no corpo e no registro sao somente as primeiras pegadas no
reiniciar de uma vida de novas possibilidades, de viver de acordo com sua identidade
de género. No entanto, restrigdes sociais teimam em permanecer, de modo a vincular
a pessoa transexual a seu passado, como numa espécie de “punigio” por optar por
viver conforme suas proprias escolhas, e que se projetam, em certa medida, no plano
juridico. A busca por realmente viver de acordo com o que se é perpassa a liberdade de
constituir familia por meio do arranjo que melhor lhe aprouver. Assegurar o exercicio
da sexualidade e da reproducao® é necessario para assegurar ao transexual uma vida
digna, sem preconceitos, reconhecendo-lhe como pessoa de igual valor frente as demais.
Dai afirmar-se que o direito de constituir familia engloba o direito ao casamento por
pessoa transexual, como forma de promover sua inclusao na sociedade sem estigmas
e discriminagdes.

Apesar de parecer uma afirmagao sem grandes obstaculos juridicos, a aceitagdo do

do préprio corpo que legitima a mudanga do nome, mas sim a >
existencial projetada no meio social.

4.4 0 direito ao casamento de pessoas transexuais

O trilho da narrativa da vida de um transexual é construido por conquistas pau-
latinas e sucessivas. Nessa medida, primeiro, conforme se viu, foi necessario superar
a visao de automutilagdo da cirurgia de transgenitalizagao, que visa adequar o sexo
anatdmico ao psiquico, com nitido viés terapéutico, embora nao decorrente de uma

S FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo: mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignagao. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, p. 54-55, jul jset. 2014. o
FACHIN, Luiz Edson. O corpo do registro no registro do corpo: mudanga de nome e sexo sem cirurgia de
redesignagao. Revista Brasileira de Direito Civil, v. 1, p. 54-55, jul set. 2014. )
O entendimento firmado pela Quinta Turma da Corte acolheu o pedido de modificagio de prenome @ dg
género de transexual que avaliagio psicolégica para trar sua ol
mulher, devendo “a averbagao deve ser realizada no assentamento de nascimento original com a indicagéo da
determinago judicial, proibida a inclusio, ainda que sigilosa, da expressao ‘transexual’, do sexo bioldgico ou
cagoes registrais”. Ressaltou-se, ainda, que apesar de ndo ter sido submetida & cirurgia,

dos motivos das modific o t o
2 autora “realizou intervenges hormonais e ciriirgicas para adequar sua aparéncia sua aparéncia fisica a reali-
i ia evi p dad a

dade psiquica, o que g nagem 0 : a e

Em razio de segredo de justica, o niimero do processo nio foi divulgado. As informagdes extraidas foram
publicadas no sitio eletrénico da Corte em 9.5.2017 e se encontram em TRANSEXUAIS tém direito & ._hm;u;
o registro civil sem realizagio de cirurgia. STJ, 9 maio 2017. Disponivel em: <https//www.stjjus.br/sites/ST)/
default/pt_BR/C %CI%AT%CI%A icias/Not%C3%ADcias/ T (% C3%AL :
%CI%A0-altera%Ca%A7%C3%A30-do-registro-civil-sem-realiza%C3%A7%C3%A30-de-cirurgia>. Acesso em:
24 maio 2017.

& de pessoat I nao é imune as criticas e restrigdes, tanto de ordem social
como juridica. Em um primeiro momento, aincompreenséo em relagao a transexualidade
levava a discussdo ao ambito da entao impossibilidade de casamento entre pessoas do
mesmo sexo, eis que a pessoa do transexual nao era reconhecida como do sexo oposto,
mas sim de acordo com seu sexo do nascimento. Na época, poucas vozes doutrinarias
defendiam que, uma vez que a condigao feminina ou masculina fosse reconhecida
judicialmente, dbice nao haveria a validade do casamento.”” Tal posi¢ao encontrou
respaldo em decisao do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul,* apesar das criticas
no que tange a determinagao da insergao a margem do registro de ser transexual. Em
comentario ao julgado, ja se afirmou que a decisao “indica a solugio que se afigura mais
justa e correta, pois nada justifica subtrair do transexual o direito de casar”.*

A possibilidade de casamento envolvendo pessoas do mesmo sexo, inclusive, ja
foi utilizada como argumento para negar pedido de alteragao de registro civil do nome
e do sexo de 1 que ja tinha realizado cirurgia, de masculino para feminino

Cf,, por todos, BARBOZA, Heloisa Helena. Protecdo da autonomia reprodutiva dos transexuais. Revista Estudos
Feministas, v. 20, p. 549-558, 2012,

VIEIRA, Tereza Rodrigues. O casamento entre pessoas do mesmo sexo no direito brasileiro e no direito
comparado. Repertrio IOB de Jurisprudéncia, n. 14, p. 255, jul. 1996.

TIRS. Ap. Civel i 598.404.887. Rel. Des. Eliseu Gomes Torres, j. 10.3.1999.

DIAS, Maria Berenice. Transexualidade e o direito de casar. Disponivel em: <http://www.mariaberenice.com.br/

_788)1_| idade_e_o_direito_de_casar.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2017.

“Agdo de Retificagio de Registro Civil. Pedido para mudanga de sexo, de masculino para feminino, e também
do nome. Requerente que se submeteu  cirurgia de troca de sexo. Sentenca julgando extinto o feito. Recurso de
Apelagio Civel. Reforma parcial, diante do Cédigo Civil de 2002, em seu art. 1.604, que repetiu 0 antigo art. 348,
dispde que: ‘ninguém pode vindicar estado contrario ao que resulta do registro de nascimento, salvo provando-
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Vé-se, nesse particular, a dupla negagao de direitos sofrida pelas pessoas transexuais, |

ou seja, afastava-se a mudanga do nome e do sexo em razao do perigo do casamento,
enquanto que se repelia este exatamente por nao se permitir aquela. Um circulo de
invisibilizagdo que exclui o exercicio da cidadania e as condigdes necessarias a uma
vida com dignidade.

Hodiernamente, a discussao nao se centra mais na inexisténcia ou validade do *

casamento entre pessoas do mesmo sexo, uma vez que a decisio do Supremo Tribunal
Federal por ocasiao do julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n®
4.277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132, que
reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo, por sua vez, possibilitou que o
Conselho Nacional de Justiga estabelecesse a Resolugao n° 175, de 14.5.2013, que proibe
as autoridades competentes de se recusarem a habilitar ou celebrar casamento civil ou,
até mesmo, de converter uniao estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.

E importante destacar que ndo cabe confundir homossexualidade e transexua-
lidade,” que somente se aproximam por serem situagdes sexuais discordantes da matriz
heterossexual.” O direito se habituou a rotular os sexos a partir da genitalia e ndo a
partir da forma de expressao socialmente construida pelo sujeito, por isso, o direito do
transexual que no foi reconhecido judicialmente como do sexo oposto e que, até pouco
tempo atrds, ndo tivesse feito a cirurgia, apesar de se comportar como do género oposto,
para fins juridicos ainda seria considerado como se fosse do sexo registral. A decisio
do Supremo Tribunal Federal e a resolugdo do Conselho Nacional de Justica deixaram
no passado essa discussao.

Se, de um lado, ha consenso sobre nao haver restrigdes ao casamento de pessoa
transexual nos dias atuais, por outro, invoca-se com frequéncia a preocupagao com a
ciéncia do nubente em relagdo & transexualidade. Em outros termos, vale a pergunta:

se erro ou falsidade do registro’. Embora tenha trazido laudo médico emanado de um cirurgido que realizou a

operagio para mudanga de sexo, bem como um parecer psicolégico, o fato é que a prova definitiva teria de ser
feita pelo laudo de anili ética. Todavia, em der, apesar do proprio asp itdrio, ele nio pode
ultrapassar o limites legais e até constitucionais diante da vedagio em nossa direito de casamento envolvendo pessoas do
mesmo sexo (art. 226, §3° CRFB/88 e mais art. 1.515 do Codigo Civil de 2003). Assim, dada & situagdo atual da legislagio e
mais a necessidade de plena seu O idico na vida social a p lagac -se it
Aceita-se, tio somente, a mudanga do nome visando minorar os constrangimentos, diante da situagio de fato
existente. Provimento parcial do recurso” (TJRJ, 11* C.C. Ap. Civ. n 28.817/2004. Rel. Des. Otavio Rodrigues,
j. 2.3.2005. Grifos nossos).
De acordo com o glossirio constante do PBSH - Programa Brasil sem Homofobia: “Homossexuais: sio aqueles
individuos que tém orientagio sexual e afetiva por pessoas do mesmo sexo. Gays: sio individuos que, além
de se relacionarem afetiva e sexualmente com pessoas do mesmo sexo, tém um estilo de vida de acordo com
essa sua éncia, vivendo sua idade. Bissexuais: sio individuos que se relacionam
sexual e/ou afetivamente com qualquer dos sexos. Alguns assumen as facetas de sua sexualidade abertamente,
enquanto outros vivem sua conduta sexual de forma fechada. Lésbicas: terminologia utilizada para designar
a 2 feminina, é inologia utilizada que engloba tanto as travestis quanto as
transexuais. £ um homem no sentido fisiolgico, mas se relaciona com o mundo como mulher. Transexuais:
530 pessoas que ndo aceitam o sexo que ostentam i Sendo o fato psicolégi na
transexualidade, o individuo identifica-se com o sexo oposto, embora dotado de genitalia externa e intema de
um unico sexo” (CONSELHO NACIONAL DE COMBATE A DISCRIMINACAO/MINISTERIO DA SAUDE.
Brasil sem homofobia: programa de combate a violéncia e & discriminagio contra GLTB e promogao da cidadania
homossexual. Brasilia: Ministério da Satide, 2004. p. 30).
V. BARBOZA, Heloisa Helena. Procedimentos para redesignagdo sexual: um processo bioeticamente inadequado.
Tese (Doutorado) - Escola Nacional de Saiide Piblica Sergio Arouca, Rio de Janeiro, 2010. Disponivel em:

ps: arcafi ci Acesso em: 20 jun. 2017. p. 52-68.
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existe um direito a verdade do nubente em saber que esta se casando com uma pessoa
transexual? Ou, em perspectiva inversa, é dever do transexual revelar seu passado
antes do ato do casamento? No plano da vida de relagdes, cré-se que é importante para
construir uma vida em comum, partilhando do mesmo destino, que a vida pretérita
seja de comum conhecimento, pelo menos os fatos que se considerem importantes para
tanto. No entanto, o que se pretende enfrentar ¢ até que ponto ¢ cabivel uma sangio
como a anulagao do casamento por vicio de consentimento em razao de erro essencial
sobre a pessoa do conjuge. Que a verdade revelada ap6s o casamento pode corroer uma
relagdo a ponto de tornar insustentavel a vida comum nao se discute, cabendo as partes
buscarem o divércio, como via legitima para a dissolugao do vinculo conjugal. A duvida
que permanece ¢ se a transexualidade ndo revelada do parceiro configura hipétese de
erro sobre pessoa passivel de anulagao do casamento. Indispensavel, portanto, percorrer
o plano da validade do c de um dos conjuge: sem que 0 outro saiba,
eis que seu direito de casar é inegavel diante da democratizagao das relagdes familiares
e seu carater instrumental de promover a pessoa humana.

4.4.1 O erro essencial sobre a pessoa do conjuge e a validade do
casamento

O erro constitui uma perturbagao no processo formativo da vontade em razao
do desconhecimento ou falsa percepgao da realidade dos fatos™ determinante para a
tomada de decisao negocial* Segundo Caio Mario da Silva Pereira, 0 erro pode ser
caracterizado como “um estado psiquico decorrente da falsa percepgao dos fatos, con-
duzindo a uma declarago de vontade desconforme com o que deveria ser, se o agente
tivesse conhecimento dos seus verdadeiros pressupostos faticos”. A rigor, ha uma
discordancia “entre a vontade real e a vontade declarada”” em razio de uma realidade
distorcida ou desconhecida.

O art. 138 do Cédigo Civil determina a anulagao do negocio juridico eivado de
erro substancial, desde que seja cognoscivel pela outra parte,* tornando ainda rigorosos
0s requisitos exigidos. Nesse cenario, em atengdo ao principio da boa-fé objetiva, a
Lei Civil se alinhou a preservagio dos negécios juridicos, tornando-se mais criteriosa
para aplicagdo da anulagao do ajuste entabulado, em respeito a confianga e legitima
expectativa despertada nos agentes. Nesse quadro, afastou-se a escusabilidade como

" O Cédigo Civil faz mencao na primeira sego que trata dos chamados defeitos do negécio juridico do erro ou
ignorincia, o que leva a doutrina a diferencid-los. O erro se pela 30 no

das circunstincias, enquanto que a ignorancia importaria no desconhecimento absoluto. Caio Mario da Silva

Pereira defende, contudo, que muito embora as figuras ndo se idi “nao

hi cogitar da distingao” (PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Instituiges de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

p. 443).

Sobre o assunto, v. KONDER, Carlos Nelson. Erro, dolo e coagdo: autonomia e confianga na celebragao dos

negécios juridicos. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Orgs.). Manual de

teoria geral do direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011. p. 609-631; NEVARES, Ana Luiza Maia. O erro, o dolo, a

lesio e o estado de perigo no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Cidigo Civil na perspectiva civil-

constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p. 289-330.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p-442.

“Art. 138. Sdo anulaveis os neg6cios juridicos, quando as declaragdes de vontade emanarem de erro substancial

que poderia ser percebido por pessoa de diligéncia normal, em face das circunstancias do negocio’”

s

®
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requisito para a configuragao do erro,” mas erigiu a cognoscibilidade® e manteve a
essencialidade, isto ¢, incidente sobre motivos determinantes para a celebragio do
negocio pretendido,” como necessarios ao seu enquadramento, podendo recair sobre a
natureza do negécio, o objeto principal ou suas qualidades, a id; ou qualidad
da pessoa e o direito, nos moldes do art. 139 do Cédigo.'™

Como se v&, no caminho da funcionalizagao e solidarismo desenhados no
ambito das relagdes patrimoniais por forga da centralidade constitucional, o Cédigo
Civil vigente operou significativas mudangas na disciplina do erro. No entanto, é de
se observar que tal categoria foi forjada para negdcios juridicos patrimoniais, a exigir
a confianga depositada no outro como um padrio de conduta imposto legalmente por
forga da boa-fé objetiva, tendo por escopo afinar a manifestagao de vontade de acordo
com as verazes circunstancias presentes no contexto da negociagao para a celebragio
do ajuste pretendido.

O casamento, apesar do inerente aspecto negocial decorrente do acordo de
vontades para a sua consumagio e dos efeitos econdmicos retratados no regime de
bens, visa formalizar a plena comunhao de afetos, com intuito de constituir familia,
dando-lhe nitida proeminéncia existencial. Entretanto, o Cédigo Civil elenca como uma
das hipéteses de anulagio do casamento previstas no art. 1.550 os chamados vicios da
vontade, nos termos dos arts. 1.556 a 1.558, em seu terceiro inciso,'"! que remete, portanto,
aextensao, especificamente, dos vicios do erro essencial sobre a pessoa do outro nubente
(arts. 1.556 e 1.557) e da coagao (art. 1.558).

No que tange ao erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge, 0 Cédigo Civil
diz que o casamento pode ser anulado, consoante reza o art. 1.556,1 descrevendo as

De acordo com Carlos Nelson Konder, “a escusabilidade do erro, requisito puramente doutrindrio, serviria
a afastar a anulagio naquelas hipdteses em que o declarante cometesse um erro que, embora essencial, fosse
grosseiro, isto ¢, que um declarante de diligéncia normal néo teria cometido” (KONDER, Carlos Nelson. Erro,
dolk 3 lebraca ios juridicos. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;

RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Orgs.). Manual de teoria geral do direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011,
16).

p.6
Enunciado n° 12, aprovado na I Jorada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: “art. 138: na sistematica
do art. 138, é irrel ou ni ével 0 erro, porq positivo adota o principio da confianca”.

* Segundo Ana Luiz Maia Nevares, o requisito d. i (outio ibilidade) se verifica

quando a “perceptibilidade do erro esti na parte que recebe a declaragao de vontade viciada pela falsa nogao
de realidade”, e defende, ainda, que 0 requisito da cognoscibilidade pelc outro contratante nao exclui por si
56 a necessidade da escusabilidade do erro. O primeiro est na recebe a manifestagio de vontade,
enquanto o segundo estd naquele que declarada vontade viciada” (NEVARES, Ana Luiza Maia. O erro, o dolo,
lesao e o estado de perigo no Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O Cédigo Civil na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2013. p. 296-297).

Afasta-se, desse modo, a possibilidade de anulagio do chamado erro acidental que recai sobre elementos
acessdrios do ajuste, a exemplo do erro de cilculo previsto no art. 143, que permite apenas a retificagao da
vontade declarada.

“Art. 139. O erro é substancial quando: I - interessa a natureza do negécio, ao objeto principal da declaragao, ou
a alguma das qualidades a ele essenciais; IT - concerne 4 identidade ou 3 qualidade essencial da pessoa a quem
se refira a declaragdo de vontade, desde que tenha influido nesta de modo relevante; I11 - sendo de direito e ngo
implicando recusa  aplicagdo da lei, for o motivo tinico ou principal do negécio juridico
“Art. 1550, E anulivel 1- de quem na i i

8

2 1.558; IV - do incapaz de consentir ou V - realizado pelo

q o outro d gaca
entre os cénjuges; V1 - por incompeténcia da autoridade celebrante”.
“Art. 1.556. O casamento pode ser anulado por vicio da vontade, se houve por parte de um dos nubentes, 20
consentir, erro essencial quanto 3 pessoa do outro”.

ara casar; IT - do menor em idade -
niibil, quando nio autorizado por seu representante legal; III - por vicio da vontade, nos termos dos arts. 1.556
i de modo i ° i
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hipéteses possiveis no art. 1.557.%% A Lei n® 13.146/2015, conhecida como Lei Brasileira
de Inclusio ou Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (EPD), que, a um s6 tempo, provocou
profundas mudangas em institutos tradicionais do direito civil, como o regime das
incapacidades e a curatela,® também alcangou o casamento, alterando a redagio do
terceiro inciso e revogando o ultimo. Na linha de promogao dos direitos humanos
das pessoas com deficiéncia e sua plena inclusao social, a mencionada lei, na linha da
Convengdo Internacional dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, internalizada no
ordenamento brasileiro com estatura de emenda constitucional, nos moldes do §3?do
art. 5° da Constituigao,*® preservou a capacidade da pessoa com deficiéncia, conforme
prevé seu art. 69 assegurando seu direito a0 casamento, inclusive quando submetido 3
curatela, que somente afeta os atos patrimoniais e negociais (art. 85 e §19).
Nessa perspectiva, o EPD revogou as hip6 de invalidade do c:
vinculadas a incapacidade, nao sendo mais nulo o casamento quando contraido por
pessoa com deficiéncia mental ou intelectual sem o necessério discernimento para os atos
da vida civil (art. 1.548, CC). O mesmo, conforme se verifica, ocorreu com as hipéteses de
anulabilidade do casamento (art. 1.550, I11, CC) quanto ao erro essencial sobre a pessoa
do outro conjuge em razio de deficiéncia. O EPD modificou a redagao do inc. Il do art.
1.557, CC, dissociando o erro essencial da deficiéncia, e revogou o inc. IV, do mesmo art.
1.557, CC, que considerava como erro essencial a ignorancia anterior ao casamento de
moléstia mental grave que, por sua natureza, tornasse insuportavel a vida em comum ao
cdnjuge enganado. As hipéteses eram nitidamente discriminatérias e desconsideravam
que a comunhao plena de vida pode ser alcangada independentemente da deficiéncia.
Antes de continuar, é preciso estabelecer que a anulagio de casamento por erro
sobre a pessoa do conjuge encontrava maior sentido na época em que o principio da
indissolubilidade era vigente, cabendo-lhe hoje uma fungio de moralizagao das relagoes
afetivas que nao encontra guarida, na maior parte dos casos, na democratizagao dos
arranjos familiares e na liberdade do divoércio. Além disso, argumento sempre invocado
éaimpossibilidade de procriagio nos casos em que houve a transigao do sexo masculino
para o género feminino, o que nao se sustenta diante da atual desvinculacio entre
casamento e procriagdo. Constata-se, desse modo, que o legislador pensou no modelo
de casamento indissoltivel e com fins de constituir prole nas hipéteses de anulagio por
erro sobre pessoa.
Com forte carga moralizante nas relagdes familiares, o legislador estabeleceu que
O erro essencial sobre pessoa pudesse ser alegado a respeito da identidade, honra e boa
fama, pratica de determinados crimes e defeito fisico irremediavel que ndo caracterize

""" “Art. 1.557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: | - o que diz respeito a sua identidade,
sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que o seu conhecimento ulterior torne insuportavel a vida em comum
20 conjuge enganado; 11 - a ignorancia de crime, anterior ao casamento, que, por sua natureza, tome insuportavel
a vida conjugal; Il - a ignorancia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremediavel que ndo caracterize
deficiéncia ou de moléstia grave e transmissivel, por contagio ou por heranca, capaz de por em risco a saide
do outro cdnjuge ou de sua descendéncia (Redagao dada pela Lei n® 13.146, de 2015); IV - (Revogado). (Redagio
dada pela Lei n® 13.146, de 2015)".

™ Sobre o assunto, seja consentido remeter a BARBOZA, Heloisa Helena; ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo.
A capacidade civil a luz do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Direito

pessoas com deficiéncia psiquica e intelectual nas relagbes privadas ~ Convengao sobre os direitos da pessoa com
deficiéncia e Lei Brasileira de Inclusdo. Rio de Janeiro: Processo, 2016. p. 249-274.

" O Brasil aderiu 4 convengio em 2007, a qual foi ratificada pelo Congresso Nacional em 9.7.2008, conforme

Decreto Legislativo n° 186, e promulgada pelo Decreto nf 6.949, de 25.8.2009.
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deficiéncia ou moléstia grave e transmissivel, por contagio ou por heranga, capaz de
pOr em risco a satide do outro conjuge ou de sua descendéncia. J4 nao se pode mais
anular o casamento em razao da auséncia da virgindade da noiva," impoténcia coeundi
e gerandi, homossexualidade ou auséncia de relacao sexual,” o que demonstra franca
evolugao do direito de familia.

A doutrina registra que o erro sobre a identidade do conjuge se divide nos aspectos
fisico e civil. A primeira se caracterizaria na ocorréncia da substituicio de uma pessoa
por outra no ato da celebragao do casamento, eis que diz respeito a propria pessoa do
conjuge, como na ficticia hipétese de “irmaos gémeos que sdo substituidos”. O erro de
identidade civil se relaciona a sua “real identidade, ao seu estado civil”, ou seja, “ao seu
conjunto de atributos ou qualidades essenciais com que a pessoa justamente se apresenta
nasociedade”,™ relacionando-se, nesse particular, com a honra e aboa fama,'”” também
consideradas hipéteses de anulagio por erro sobre a pessoa do conjuge. E preciso reforgar,
contudo, o sentido discriminatdrio e moralizante que tais circunstancias, consideradas
vicios pelo legislador, exerciam nas relagoes familiares, reforando estruturas de poder
e 0 modelo de normalidade padrao da sociedade, nao raras vezes permitindo a violagao
da dignidade da pessoa sobre a qual o erro supostamente incide.

Além disso, a manutengao destas hipéteses sobre identidade, honra e boa fama
em sentido conservador e desapegado de uma visao plural e laica da sociedade remonta
a0 que a doutrina mais sensivel denomina de “revivescéncia da nogio de culpa” " eis
que pune um dos cdnjuges por pratica anterior a0 casamento e que, ndo raras vezes, nao
revelou por vergonha ou medo das represélias morais da sociedade.

Com fins a preservar o casamento, de modo a tornar sua anulagao excepcional, o
legislador imp&e que diante das hipdteses previstas no art. 1.557'"" sejam preenchidos
determinados requisitos, como (i) a preexisténcia ao casamento da circunstancia

" Cédigo Civil de 1916: “Art. 219. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge: IV. O defloramento
da mulher, ignorado pelo marido”.
Segundo Maria Berenice Dias, “felizmente, o CC atual abandonou essa hipotese, que j4 havia perdido prestigio
a partir da Constituigio Federal, em face da consagragio do principio da igualdade: se nao se pode aferir a
virgindade do noivo, ndo ha como a auséncia de virgindade da mulher configurar erro essencial” (DIAS, Maria
Berenice. Manual de direito das familis. 10. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 189).
Sublinha Maria Berenice Dias que “para quem nio consegue conviver com esses defeitos’, a tinica solugio € o
divéreio, que nao precisa de qualquer justificativa” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed.
rtev,, atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p- 189).
MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 107. O autor menciona como
erro de identidade civil o suposto fato de se considerar solteiro o conjuge quando era, na verdade, vitvo ou
divorciado e o caso do farsante ou estelionatario que se apresentou como sendo outro individuo com fins a
ludibriar o parceiro.
Segundo Rolf Madaleno, neste campo “devem ser incluidas intmeras situagoes de personalidade desviadas,
corrompidas ou anormais”, de que sio exemplos “os psicopatas, desequilibrados, viciados, pederastas,
meliantes, prostitutas, ladras e cafetinas, enfim, toda aquela gama de pessoas que justamente n3o gozam de
m nome, conceito moral, e do respeito tio caro e importante ao conjuge. Também ingressam na seara da
boa fama como causa de anulagao do casamento o homossexualismo, a vida desregrada e até a atribuigio de
paternidade a0 noivo para motivar as nupcias em razio de falsa gravidez ou para depois ser descoberto que o
i nada disto a mulher land, mau cardter, antes encoberto, a incidir em

5
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erro substancial quanto a honra e & boa fama de sua esposa” (MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio
de Janeiro: Forense, 2009. p. 108-109).

Ver, por todos, TEPEDINO, Gustavo. O papel da culpa na separagio e no divércio. In: TEPEDINO, Gustavo.
Temas de direito civil. 4. ed. rev. e atual. Rio e Janeiro: Renovar, 2008, p. 445-471.

Para Maria Berenice Dias, “a existéncia de um rol de erros evidendia o nitido propésito de manter o casamento”
(DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 189).
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ignorada por um dos conjuges - visto que o vicio do erro é genético, isto é, anterior ou
concomi a0 ato celebradoj; (ii) a descoberta da verdade posterior a celebragio do
casamento; e, por fim, (iii) que a vida em comum se torne insuportével.

Ademais, estabelece o art. 1.559, do Cédigo Civil, que somente o conjuge que
incidiu em erro pode d aanulagdo do ¢ o, sendo que a permanéncia da
coabitagao apos a ciéncia do vicio convalida o ato.? E de se destacar ainda o prazo de
trés anos fixado no art. 1.560, inc. III, para intentar a agao anulatdria, a contar da data
da celebragdo do casamento."® As restrigdes sao tantas e o prazo tao exiguo que é de
se refletir a respeito da real necessidade das interpretagoes que permitem enquadrar o
transexual como hipétese de erro sobre pessoa do conjuge em razao de sua identidade.
O viés ¢ muito mais punitivo em relagao ao transexual que nao revelou a verdade do que
protetivo no que tange ao conjuge denominado enganado, que, com efeito, j& convive
com pessoa do género que escolheu, uma vez que para desconhecer tal circunstancia
ja a conheceu com a aparéncia de género que o transexual vivencia e ao qual pertence.

Apesar dos argumentos ja expostos, os riscos ao direito de autodeterminagio
existencial da pessoa t I per P Em nitido retrocesso, o Projeto
de Lei n® 3.875/2012, em tramitagdo na Camara dos Deputados, propde a inclusdo de
mais um inciso ao art. 1.557 do Cédigo Civil, de sorte a permitir a anulagdo em razio
da “ignorancia, anterior ao casamento, da condigao de transgenitalizagdo, que por
sua natureza, torne insuportavel a vida do conjuge enganado com a impossibilidade
fisiolégica de constituigao de prole”. Tal propositura desconsidera a ja mencionada
desvinculagdo entre casamento e procriagdo, bem como em suas justificativas se debruga
sobre 0s conceitos de defeito fisico irremediavel, ou de moléstia grave e transmissivel,
presentes na redagéo primitiva do inc. III do art. 1.557, que denota, ai sim, ignorancia

em relagao a t lidade como identidade de género e ndo como mera patologia.
Apesar de tentativas legislativas como a comentada acima, é preciso garantir o
direito ao livre desenvolvimento da p lidade da pessoa t 1 por meio da

protegdo da sua vida privada, assegurando-lhe o controle sobre os dados pretéritos a
respeito do processo de transigao de género, como forma de evitar a discriminagdo e a
exclusdo sociais. A pessoa transexual tem direito a constituir familia, inclusive por meio
do casamento, e eventual descoberta apos o casamento pelo outro conjuge nao permite
dizer que este foi enganado. A rigor, conforme visto, o género é construgdo social e
se 0 atual conjuge, apds o periodo de relacic antes do criou lagos
afetivos com a pessoa, isso permite dizer que se afeicoou ao género ao qual o nubente
ja tinha se adequado, ou seja, ao seu género de escolha.

Nessa linha, defende Anderson Schreiber, ao comentar o Projeto de Lei n® 70/95,™
que “suposta necessidade de proteger terceiros que venham a contrair vinculo fami-
liar com o transexual”, na medida em que “tais pessoas teriam um ‘direito’ de saber da
alteragao do sexo bioldgico”, nao se sustenta. Em primeiro lugar:

12 “Art. 1.559. Somente o conjuge que incidiu em erro, ou sofreu coagdo, pode demandar a anulagio do casamento;
mas a coabitagao, havendo ciéncia do vicio, valida o ato, ressalvadas as hipéteses dos incisos Ill e IV do

art. 1557".

“Art. 1.560. O prazo para ser intentada a agio de anulagio do casamento, a contar da data da celebragao, é de:

1- cento e oitenta dias, no caso do inciso IV do art. 1.550; 11 - dois anos, se incompetente a autoridade celebrante;

111 - trés anos, nos casos dos incisos 1 a IV do art. 1.557".

" Atualmente apensado ao PL n® 4.241/2012 e aguarda apreciagio do Plenirio.
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a pretexto de informar o terceiro que venha vinculo familiar com o transexual,
acaba dando publicidade ampla e irrestrita 4 alteragao de sexo. Segundo, porque nao
compete ao legislador presumir que a prévia alteragio do sexo biolégico é circunstancia
que traz ao projeto familiar comum risco maior que outras tantas circunstancias cuja
publicidade nao é exigida pelo projeto de lei e pela sociedade."

Desse modo, a pessoa transexual tem direito a constituir familia, inclusive por
meio de casamento, nao sendo obrigada a revelar previamente ao nubente seu processo
de transigdo de género por ser uma decisao relativa a sua esfera privada existencial, bem
como sao inconstitucionais as interpretagdes que admitem a anulagio do ¢ em
razao de erro sobre a pessoa do conjuge que néo comunicou antes do ato da celebragio
sua transexualidade, que agora pertence ao seu passado. Tais situagoes, se chanceladas
pelo direito, violariam o direito de autodeterminagio existencial e a dignidade da
pessoa humana.

Notas conclusivas

Grande parte dos dilemas relativos a transexualidade decorrem da insuficiéncia
das categorias juridicas classicas do direito civil para tutelar a pessoa e a sua liberdade
de escolher os rumos do seu projeto de livre desenvolvimento pessoal. Especialmente
sobre as nogdes que se referem ao status e aos vicios do consentimento na celebragao de
negécios juridicos, a teoria civilista tradicional pouco ou nenhum espago reservou para as
modificacdes e contingencialidades que marcam a experiéncia subjetiva, demonstrando
franca inaptiddo para as demandas existenciais que surgem do avango da medicina e
da biotecnologia, como se vé diante de tantas dificuldades encontradas para proteger
o direito a identidade pessoal das pessoas transexuais.

Ainda que os direitos das pessoas t i no cerne das di
juridicas sobre tutela do projeto de livre desenvolvimento da personalidade desde a
década de 90, e mais precisamente apds a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002,
a luta por reconhecimento desses direitos no Brasil é uma histéria de avangos e retro-
cessos. Impulsionado especial pelas i Ge: lutivas dos Conselhos de
Medicina, 0 movimento lento e continuo de conquistas de direitos das pessoas transe-
Xxuais deu seu primeiro passo quando o processo de transigio de género parou de ser
criminalizado, alcangado status de ato de disposigao do proprio corpo consentido. Essa
medida tornou-se possivel diante do reconhecimento da finalidade terapéutica do ato
de autonomia corporal, gerando a posterior constatagio de que os atos cirurgicos nao
deveriam ser precedidos de autorizagio judicial. Todo esse quadro de avangos sobre
o tema ainda esbarrava na auséncia de consenso sobre as consequéncias juridicas da
transgenitalizagao, tendo em vista as modificagdes de status referentes a0 nome € a0 sexo.

Mais do que auséncia de consenso, as conquistas no campo das resolugdes e
da prépria legislagao se viam em risco diante de manifestagdes conservadoras de tri-
bunais estaduais, reforcadas pela posicao que o Superior Tribunal de Justi¢a assumiu
em 2007, cond do a pessoa a eterna visibilidade sobre o seu passado

"' SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Atlas, 2013. p. 159.
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biolégico, como se viu antes. No momento atual, em que o debate judicial amadurece
para contemplar a hipétese de mudanga de dados registrais sem a necessidade de proce-
dimento médico anterior, chega-se a necessidade de reafirmar os direitos das pessoas
transexuais, nominando-o e qualificando-o corretamente, delimitando seu contetido e
alcance, a fim de tornar ainda mais robustos os argumentos utilizados para a protegao
do direito a privacidade nesses casos. 3
Trata-se, com efeito, de enfrentar o desafio de delimitar os contornos do direito ao
queci > da pessoa t 1 em relagao aos dados sensiveis que a individualizam
na sociedade e definem as informagdes registrais concernentes ao processo de transigao
de género. Garantir o efetivo controle pretérito sobre os dados relativos a0 nome e ao
sexo € o tinico caminho para garantir que o processo de desenvolvimento da pessoa
transexual seja de fato livre, sem obstaculos para recomegar a sua histéria e sem a
necessidade de prestar contas sobre seu passado para terceiros cujo aludido interesse,
em regra, nas informagdes registrais nao constitui situagdes juridicas dignas de tutela,
mas tao somente um exercicio de curiosidade desprovida de eficicia juridica.

A prote¢ao temporal dos dados da pessoa transexual desnuda a insuficiéncia da
teoria dos vicios do consentimento para a realizagao de interesses existenciais, a exemplo
do casamento. Cunhado para a tutela de manifestagdes patrimoniais, o erro essencial
sobre a pessoa do conjuge pressupde um verdadeiro direito ao conhecimento do passado
com quem se relaciona afetivamente, sem que haja qualquer amparo juridico para essa
consideragao. Trata-se, na realidade, de exegese que viola frontalmente as diretrizes de
protegdo da privacidade como autodeterminagao informativa, realizando fungio mera-
mente moralizadora das relagdes afetivas. Sobre o tema, é preciso ressaltar que conceitos
de c ad dos que o intérprete para consideragdes de ordem
moral devem encontrar contetido e respaldo na Constituicio Federal, de modo que a
moralidade seja aquela constitucional, e néo dos desejos egoisticos que ferem a nogao
de dignidade da pessoa humana e todos os seus desdobramentos.

Na tormentosa travessia por liberdade e igualdade das pessoas transexuais, seu

passado nao pode servir como dncora a impedir seu pleno desenvolvimento a partir do
processo de transigdo de género, lando seu projeto exi: ial, mas o esq;
(controle pretérito de dados sensiveis) serve para garantir que a pessoa, em toda sua
dignidade que lhe ¢ inerente, possa conduzir os rumos da prépria vida. Diferentemente
dos versos do Paulinho da Viola - “N&o sou eu quem me navega, quem me navega é o
mar” -, impe-se assegurar a pessoa transexual ser o timoneiro de seu destino, deixando,
caso queira, o mar da vida navega-lo.
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